HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL Y OSTERREICHISCHE SALINEN

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)
de 10 de febrero de 2011 *

En los asuntos acumulados C-436/08 y C-437/08,

que tienen por objeto sendas peticiones de decisién prejudicial planteadas, con arre-
glo al articulo 234 CE, por el Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz (Austria),
mediante resoluciones de 29 de septiembre de 2008, recibidas en el Tribunal de Jus-
ticia el 3 de octubre de 2008, y reformuladas por el referido tribunal el 30 de octubre
de 2009, en los procedimientos

Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH (C-436/08),

Osterreichische Salinen AG (C-437/08)

Finanzamt Linz,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. K. Lenaerts (Ponente), Presidente de Sala, y el Sr. D. Svéby, la
Sra. R. Silva de Lapuerta y los Sres. J. Malenovsky y T. von Danwitz, Jueces;

* Lengua de procedimiento: aleman.
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SENTENCIA DE 10.2.2011 — ASUNTOS ACUMULADOS C-436/08 Y C-437/08

Abogado General: Sra. J. Kokott;
Secretario: Sr. K. Malacek, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 15 de
septiembre de 2010;

consideradas las observaciones presentadas:

en nombre de Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH, por los
Sres. R. Leitner, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, y G. Gahleitner, Steuerbe-
rater, y la Sra. B. Precht];

en nombre del Gobierno austriaco, por el Sr. J. Bauer y la Sra. C. Pesendorfer, en
calidad de agentes;

en nombre del Gobierno alemdn, por los Sres. J. Moller y C. Blaschke, en calidad
de agentes;

en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente,
asistida por el Sr. P. Gentili, avvocato dello Stato;

en nombre del Gobierno neerlandés, por el Sr. J. Langer y las Sras. C. Wissels,
M. Noort y B. Koopman, en calidad de agentes;

en nombre del Gobierno finlandés, por el Sr. J. Heliskoski, en calidad de agente;
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— en nombre del Gobierno del Reino Unido, inicialmente por la Sra. V. Jackson, y
posteriormente por los Sres. S. Hathaway y L. Seeboruth, en calidad de agentes,
asistidos por el Sr. R. Hill, Barrister;

— en nombre de la Comisién Europea, por los Sres. R. Lyal y W. Molls, en calidad de
agentes;

oidas las conclusiones de la Abogado General, presentadas en audiencia publica el
11 de noviembre de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacién del Derecho
de la Unién.

Esas peticiones se han presentado en el marco de los litigios entre Haribo Lakritzen
Hans Riegel BetriebsgmbH (en lo sucesivo, «Haribo»), sociedad de responsabilidad
limitada austriaca, y Osterreichische Salinen AG (en lo sucesivo, «Salinen»), sociedad
andénima austriaca, por una parte, y el Finanzamt Linz (Administracion tributaria de
Linz), por otra, acerca de la imposicién en Austria de dividendos percibidos de socie-
dades establecidas en otros Estados miembros y en terceros Estados.
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I. El marco juridico nacional

Para prevenir la doble imposiciéon econdmica de los dividendos distribuidos por una
sociedad residente o no residente y percibidos por una sociedad residente la legisla-
cion fiscal austriaca prevé en ciertas circunstancias que dichos dividendos se some-
tan, bien al «xmétodo de exencién», lo que supone que los dividendos percibidos por
la sociedad beneficiaria estén exentos del impuesto sobre sociedades, bien al «méto-
do de imputacién», lo que implica que el impuesto sobre sociedades pagado por los
beneficios subyacentes a los dividendos distribuidos se impute en el impuesto sobre
sociedades al que estd obligada en Austria la sociedad beneficiaria.

Elarticulo 10 de la Korperschaftsteuergesetz 1988 (BGBI. 401/1988) (Ley del impues-
to sobre sociedades de 1988), en su versiéon modificada por la Ley de presupuestos de
2009 (BGBL 1, 52/2009) (en lo sucesivo, «KStG»), que, conforme al articulo 26 quater,
punto 16, letra b), de la KStG, ha de aplicarse a todos los procedimientos tributarios
en curso, tiene la siguiente redaccién:

«1) Los rendimientos de participaciones estdn exentos del impuesto sobre socieda-
des. Se entiende por rendimientos de participaciones:

1. Las participaciones en beneficios de cualquier naturaleza procedentes de la parti-
cipacidn, en forma de acciones o participaciones sociales, en sociedades de capi-
tal residentes o en sociedades cooperativas de cardcter mercantil residentes.
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5. Las participaciones en beneficios [...] procedentes de una participaciéon en una
sociedad no residente que cumpla los requisitos previstos en el Anexo 2 de la Ley
del impuesto sobre la renta de 1988, del articulo 2 de la Directiva 90/435/CEE [del
Consejo], de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (DO L 255, p. 6), v
que no se incluya en el punto 7.

6. Las participaciones en beneficios [...] procedentes de una participacién en una
sociedad de un [tercer] Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo [de 2 de mayo de 1992 (DO 1994, L 1, p. 1), en lo sucesivo, “Acuerdo
EEE”)] y cuyo Estado de establecimiento haya concluido un acuerdo completo de
asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion, si no se incluye en
el punto 7.

7. Las participaciones en beneficios de cualquier naturaleza procedentes de una
participacion internacional de caricter filial (en lo sucesivo, “participacién inter-
nacional’, en el sentido del apartado 2 [siguiente].

2) Existe una participacion internacional cuando el contribuyente posee de forma
demostrable [...], durante un periodo ininterrumpido de al menos un aiio, en forma
de acciones o participaciones sociales, una participacién de al menos una décima
parte del capital [en una sociedad no residente].

4) Como excepcidn a lo dispuesto en el apartado 1, punto 7, las participaciones en
beneficios [...] procedentes de participaciones internacionales en el sentido del apar-
tado 2, no estardn exentas del impuesto sobre sociedades, en las condiciones defi-
nidas a continuacién, cuando existan motivos justificados por los que el Ministro
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federal de Hacienda lo decida asi mediante decreto, para evitar fraudes fiscales y abu-
sos (articulo 22 del cédigo tributario federal). Podra apreciarse la existencia de tales
motivos, en particular, cuando:

La actividad principal de la sociedad no residente consista, directa o indirecta-
mente, en obtener rendimientos de intereses, de la transmisién de bienes muebles
materiales o inmateriales y de la enajenacién de participaciones; y

Los rendimientos de la sociedad no residente no estén sujetos a ninglin impuesto
extranjero comparable, en la determinacion de la base imponible o en los tipos de
gravamen, al impuesto sobre sociedades austriaco.

5) Como excepcion a lo dispuesto en el apartado 1, puntos 5 y 6, las participaciones
en beneficios no estardn exentas del impuesto sobre sociedades:

1.

Cuando la sociedad no residente no esté sujeta efectivamente en el extranjero, ni
directa ni indirectamente, a un impuesto comparable al impuesto sobre socieda-
des austriaco, o

Cuando los beneficios de la sociedad no residente estén sujetos en el extranjero a
un impuesto comparable al impuesto sobre sociedades austriaco, pero cuyo tipo
de gravamen aplicable sea inferior en mas de 10 puntos porcentuales al del im-
puesto sobre sociedades austriaco [...], o
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3. Cuando la sociedad no residente disfrute en el extranjero de una exencion fiscal
total por razén de su condicién personal o de la materia imponible [...].

6) En los supuestos de los apartados 4 y 5, respecto a las participaciones en benefi-
cios la desgravacién del impuesto extranjero correspondiente al impuesto [austriaco]
sobre sociedades se realizard de la siguiente manera: el impuesto extranjero que deba
ser considerado como una imposicién previa que grava la distribucién [de beneficios]
se imputard, a peticion del interesado, en el impuesto sobre sociedades nacional apli-
cable a las participaciones en beneficios de cualquier naturaleza procedentes de la
participacion internacional. Para la determinacién de los rendimientos, el impuesto
extranjero imputable se sumard a las participaciones en beneficios de cualquier natu-
raleza procedentes de la participacion internacional.»

El 13 de junio de 2008 el Bundesministerium fiir Finanzen (Ministerio federal de Ha-
cienda) publicd, a raiz de las resoluciones del Verwaltungsgerichtshof de 17 de abril
de 2008 que se exponen en el apartado 13 de la presente sentencia, una comunica-
cién sobre el articulo 10, apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de
Presupuestos de 2009 (BMF-010216/0090-V1/6/2008). Esa disposicién preveia que
los rendimientos de las participaciones en una sociedad residente estaban exentos
del impuesto sobre sociedades, en tanto que los rendimientos de participaciones en
una sociedad no residente sélo estaban exentos si la participacion del beneficiario de
esos rendimientos en el capital social de la sociedad que los distribuia era al menos
del 25 %.

Respecto a los dividendos procedentes de participaciones en sociedades de capital
no residentes inferiores al limite del 25%, la comunicacién de 13 de junio de 2008
prevé que se imputen en el impuesto sobre sociedades nacional tanto el impuesto
sobre sociedades que grave los beneficios distribuidos en el Estado de residencia de
la sociedad que los distribuye como la retencién en origen efectivamente practicada
en ese mismo Estado conforme al pertinente convenio bilateral para la prevencién de
la doble imposicidn.
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En ese contexto la citada comunicacion establece que el contribuyente debe propor-
cionar los siguientes datos para disfrutar de la imputacién del impuesto extranjero en
el impuesto debido en Austria:

la indicacion precisa de la sociedad que distribuye los dividendos en la que el
contribuyente tiene una participacién;

la indicacién precisa del porcentaje de la participacion poseida;

la indicacién precisa del tipo del impuesto sobre sociedades al que estd sujeta la
sociedad que distribuye los dividendos en su Estado de residencia. Si esa sociedad
no estd sujeta al régimen tributario comun en dicho Estado (sino que disfruta, por
ejemplo, de un tipo de gravamen mads favorable, de una exencién de caracter per-
sonal o de exenciones o reducciones importantes del impuesto), deberd indicarse
el tipo de gravamen efectivamente aplicable;

la indicacidn precisa del importe por el impuesto de sociedades que haya gravado
su participacidn, habida cuenta de los anteriores parametros;

la indicacién precisa del tipo de la retencion en origen efectivamente practicada,
limitado al tipo de la retencién en origen previsto por el convenio preventivo de
la doble imposicién pertinente;

un célculo del impuesto imputable.
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El tribunal remitente considera que la comunicacién de 13 de junio de 2008 sigue
siendo aplicable no obstante las modificaciones legislativas realizadas durante el
ano 2009.

II. Los litigios principales y las cuestiones prejudiciales

Durante el ejercicio fiscal de 2001 Haribo percibié rendimientos procedentes de una
participacion en un fondo de inversion que inclufan dividendos pagados por socieda-
des de capital establecidas en Estados miembros distintos de la Republica de Austria
y en terceros Estados. Salinen percibié rendimientos similares durante el ejercicio
fiscal de 2002. Durante ese mismo ejercicio esta dltima sociedad sufrié pérdidas de
explotacidn.

A raiz de la denegacion por el Finanzamt Linz de sus solicitudes de que los dividendos
procedentes de sociedades de capital no residentes fueran exonerados del impuesto,
Haribo y Salinen interpusieron recursos ante el tribunal remitente.

En sus resoluciones de 13 de enero de 2005 el tribunal remitente consideré que el
articulo 10, apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de presupuestos
de 2009 era contrario al principio de libre circulacién de capitales ya que sometia los
dividendos procedentes de sociedades no residentes, incluidos los procedentes de
sociedades establecidas en terceros Estados, a una imposiciéon menos favorable que
la aplicable a los dividendos procedentes de sociedades residentes, sin que estuvie-
ra justificada esa diferencia de trato. Aplicando por analogia el régimen impositivo
previsto por el articulo 10, apartado 1, de la KStG para los dividendos procedentes
de sociedades de capital nacionales, el tribunal remitente consideré los dividendos
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percibidos de sociedades de capital establecidas en otros Estados miembros o en
terceros Estados como rendimientos exentos del impuesto.

El Finanzamt Linz interpuso recurso contra esas resoluciones ante el Verwaltungs-
gerichtshof (Tribunal de lo contencioso-administrativo), alegando en particular que
las participaciones en fondos de inversién nacionales no entran en el dmbito del
articulo 63 TFUE.

Mediante resoluciones de 17 de abril de 2008 el referido tribunal estimé ante todo
que entran en el ambito del articulo 63 TFUE la adquisicién y la tenencia en socieda-
des no residentes de participaciones que no permiten ejercer una influencia conside-
rable en esas sociedades, incluido el supuesto de que esas participaciones se posean a
través de un fondo de inversion.

Aligual que el tribunal remitente, el Verwaltungsgerichtshof consideré seguidamente
que las disposiciones del articulo 10, apartado 2, de la KStG en su versién anterior a la
Ley de presupuestos de 2009 vulneraban el principio de libre circulacion de capitales,
y que por consiguiente inicamente podrian ser aplicadas de una manera conforme
con el Derecho de la Unién. Estimé que cuando existen varios criterios que sean con-
formes con el Derecho de la Unidén deberia aplicarse el que permita respetar en todo
lo posible la voluntad del legislador nacional.

Acerca de ello, el Verwaltungsgerichtshof considerd que, para subsanar el trato fiscal
menos favorable al que estdn sujetos los dividendos procedentes de sociedades no re-
sidentes en las que el accionista posee menos del 25 % de capital, en comparacién con
el trato al que estdn sujetos los dividendos procedentes de sociedades residentes, era
preciso aplicar a la primera categoria de dividendos, no el método de exencién, sino
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el consistente en imputar el impuesto que hubiera gravado los dividendos en el Estado
de residencia de la sociedad que los distribuye en el impuesto debido en Austria.

Por dltimo, segtn el Verwaltungsgerichtshof el método de imputacion es mds ajusta-
do que el de exencién al criterio elegido por el legislador austriaco. En efecto, cuando
el Estado de residencia de la sociedad que distribuye los dividendos somete éstos a un
impuesto igual o superior al aplicado por el Estado del accionista, el método de im-
putacién y el de exencién conducen al mismo resultado. Sin embargo, cuando el nivel
de gravamen aplicable en el primer Estado es inferior al del Estado del accionista, sélo
el método de imputacién da lugar en este dltimo Estado a una imposicién de igual
importe que la aplicable a los dividendos de origen nacional.

Al considerar que la aplicacion por analogia del método de exencidn previsto por el
articulo 10, apartado 2, de la KStG en su version anterior a la Ley de presupuestos de
2009 originé la ilegalidad de las resoluciones del tribunal remitente, el Verwaltungs-
gerichtshof las anuld y remitié los asuntos a ese mismo tribunal.

Mediante resoluciones recibidas en el Tribunal de Justicia el 3 de octubre de 2008 el
tribunal remitente pregunt6 al Tribunal de Justicia si los métodos de exencién y de
imputacion pueden considerarse equivalentes en relacién con el Derecho de la Unién.

El articulo 10 de la KStG en su version original fue modificado de forma retroactiva
por la Ley de presupuestos de 2009. Dado que esa nueva disposicién prevé la aplica-
cién del método de exencion, con determinados requisitos, también a los dividen-
dos que una sociedad residente percibe de sociedades no residentes, el Tribunal de
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Justicia formul6 el 8 de octubre de 2009 una peticién de aclaracion al tribunal remi-
tente, conforme al articulo 104, apartado 5, de su Reglamento de Procedimiento. Se
pidi6 al tribunal remitente que precisara la incidencia del cambio legislativo realizado
en la redaccion de las cuestiones prejudiciales.

En su respuesta de 30 de octubre de 2009 a esa peticién de aclaracién el tribunal
remitente reformul6 las cuestiones planteadas en cada uno de los asuntos.

En el asunto C-436/08, el tribunal remitente explica ante todo que la KStG condicio-
na la exencién de los dividendos procedentes de participaciones inferiores al 10%
del capital social de la sociedad que los distribuye, a saber, los dividendos de cartera,
percibidos de una sociedad establecida en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE
a la existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua en materia administrati-
va y de recaudacion entre la Reptiblica de Austria y el tercer Estado interesado. Esa
condicién no estd prevista para las participaciones internacionales en el sentido del
articulo 10, apartado 2, de la KStG.

El tribunal remitente pone de relieve a continuacién que la exencién fiscal de los di-
videndos de cartera percibidos de sociedades no residentes establecidas en Estados
miembros distintos de Austria o en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE no se
aplica, en cualquier caso, en la mayoria de los supuestos, en razén de las informacio-
nes que el contribuyente estd obligado a presentar a la Administracion tributaria para
poder disfrutar de esa ventaja fiscal. En efecto, incumbe al contribuyente aportar la
prueba de que no concurren las condiciones establecidas en el articulo 10, apartado 5,
de la KStG. De esa forma, el contribuyente deberia realizar una comparacién de im-
puestos (articulo 10, apartado 5, punto 1, de la KStG), determinar el tipo de gravamen
que se debe aplicar (articulo 10, apartado 5, punto 2, de la KStG) y las exenciones
personales y materiales de la persona juridica no residente (articulo 10, apartado 5,
punto 3, de la KStG), obtener los documentos justificativos correspondientes y man-
tenerlos a disposicidn de la Administracion tributaria para un posible control. En el
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caso de las participaciones en fondos de inversién, en particular, es practicamente im-
posible demostrar que no concurren las condiciones establecidas por el articulo 10,
apartado 5, de la KStG.

El tribunal remitente no comparte el criterio expuesto por el Verwaltungsgerichtshof
en sus resoluciones de 17 de abril de 2008 segtin el cual los métodos de exencién y de
imputacion deben considerarse siempre como equivalentes.

Por ultimo, el tribunal remitente observa que el legislador no ha previsto en el ar-
ticulo 10 de la KStG una ventaja fiscal a favor de los dividendos procedentes de parti-
cipaciones inferiores al 10% en el capital de personas juridicas establecidas en terce-
ros Estados, limite por debajo del cual esa ventaja no se concede, y que anteriormente
se habia fijado en el 25%. Si esa normativa infringiera el Derecho de la Unidn, el
tribunal remitente deberia aplicar normalmente el método de imputacién, conforme
a la resolucion del Verwaltungsgerichtshof de 17 de abril de 2008.

En esas circunstancias el Unabhdngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz decidi6 sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales, segin su reformulacién, en el asunto C-436/08:

«1) ;Se opone el Derecho [de la Unién] a que la exencién fiscal de los dividendos de
cartera extranjeros procedentes de Estados parte en el Acuerdo EEE se condicio-
ne a la existencia de un acuerdo de asistencia mutua en materia administrativa y
de recaudacion, en tanto que la exencién de los dividendos procedentes de par-
ticipaciones internacionales (incluidos los dividendos procedentes de sociedades
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establecidas en terceros Estados, e incluso en caso de cambio al método de impu-
tacién) no estd subordinada a esa condicién?

2) ;Se opone el Derecho [de la Unién] a la obligacién de aplicar el método de im-
putacién a los dividendos de cartera extranjeros procedentes de Estados de la
Unidn [Europea] o de Estados parte en el Acuerdo EEE cuando no concurren las
condiciones para aplicar el método de exencion, siendo asi que es muy dificil, si
no imposible, bien que el accionista demuestre que concurren esas condiciones
(imposicién comparable, nivel de tipo de gravamen extranjero, inexistencia de
exenciones personales o materiales para la sociedad no residente), o bien que
aporte la informacién necesaria para la imputacién del impuesto sobre socieda-
des extranjero?

3) ¢Se opone el Derecho [de la Unién] a que la ley excluya tanto la exencién del
impuesto sobre sociedades como la imputacién del impuesto sobre sociedades
pagado, en el caso de los rendimientos de participaciones en personas juridicas
establecidas en terceros Estados, si la participacion es inferior al 10% (25%), en
tanto que los rendimientos de participaciones en personas juridicas residentes
estan exentos, con independencia del porcentaje de la participacién?

4) a) Encasoderespuestaafirmativa a la tercera cuestién: ;Se opone el Derecho [de
la Unién] a que una Administracion nacional aplique el método de imputa-
cion para evitar la discriminacion de las participaciones en personas juridicas
establecidas en terceros Estados, cuando a causa del nivel relativamente poco
elevado de esas participaciones es imposible aportar la prueba del impuesto
(sobre sociedades) previamente pagado en el extranjero, o bien sélo puede
aportarse esa prueba con un esfuerzo desproporcionado, porque, segiin una

I - 368



26

HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL Y OSTERREICHISCHE SALINEN

resolucién del Verwaltungsgerichtshof, esa es la conclusién mas ajustada a
la voluntad del legislador, en tanto que bastaria la inaplicacion del limite de
participacion del 10% (o del 25%) para permitir la exencién del impuesto de
las participaciones en personas juridicas establecidas en terceros Estados?

En caso de respuesta afirmativa a la cuarta cuestion, letra a): ;se opone el
Derecho [de la Unién] a que se deniegue la exencién para los rendimientos de
participaciones en personas juridicas establecidas en terceros Estados cuan-
do la participacidn es inferior al 10% (25 %), siendo asi que la exencidén de los
rendimientos de participaciones superiores a dicho limite no se condiciona a
la existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua en materia admi-
nistrativa y de recaudacion?

En caso de respuesta negativa a la cuarta cuestion, letra a): ;se opone el
Derecho [de la Unién] a que se excluya la imputacion del impuesto sobre
sociedades extranjero en el caso de los rendimientos de participaciones pro-
cedentes de personas juridicas establecidas en terceros Estados cuando el
importe de la participacion es inferior al limite del 10% (25 %), en tanto que
la imputacion del impuesto —obligatoria en determinados supuestos— en el
caso de rendimientos de participaciones procedentes de personas juridicas
establecidas en terceros Estados que superen ese limite no se subordina a la
existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua en materia adminis-
trativa y de recaudacion?»

En el asunto C-437/08 el tribunal remitente observa que la resolucién del Verwal-
tungsgerichtshof de 17 de abril de 2008 no resuelve la cuestién de si el impuesto
imputable comprende no sélo el impuesto sobre sociedades pagado en el Estado de
residencia de la sociedad que distribuye los rendimientos sino también el impuesto
que ese mismo Estado haya retenido en origen conforme al convenio bilateral perti-
nente para la prevencién de la doble imposicién.
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Ademds, si se trata de un ejercicio fiscal en el que la sociedad residente beneficiaria
de los dividendos ha sufrido pérdidas de explotacion se plantea la cuestion de si la
Administracién fiscal deberia aplazar a ejercicios fiscales posteriores la imputaciéon
del impuesto pagado en el extranjero, para evitar una discriminacién ligada al trato
diferente de los dividendos procedentes de sociedades no residentes en relacién con
los procedentes de sociedades residentes.

En esas circunstancias el Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz decidi6 sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales, segin su reformulacién, en el asunto C-437/08:

«1) ;Se opone el Derecho [de la Unién] a la obligacién de aplicar el método de impu-
tacion a los dividendos de origen extranjero en los casos de cambio de método,
cuando al mismo tiempo no se conceden un aplazamiento de la imputacién a los
ejercicios siguientes ni un crédito fiscal por el ejercicio con pérdidas, en relacién
con el impuesto de sociedades imputable o con la retencién en origen imputable?

2) +Se opone el Derecho [de la Unién] a que deba aplicarse el método de imputacién
a los dividendos procedentes de terceros Estados, porque, segin una resolucién
del Verwaltungsgerichtshof, ésta es la conclusién mas ajustada a la voluntad del
legislador, en tanto que al mismo tiempo no se conceden el aplazamiento de la
imputacion ni un crédito fiscal por el ejercicio con pérdidas?»

Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 16 de enero de 2009 se acu-
mularon los asuntos C-436/08 y C-437/08 a los efectos de las fases escrita y oral y de
la sentencia.
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Por otra parte, habida cuenta de la reformulacién de las cuestiones prejudiciales en
la respuesta del tribunal remitente, de fecha 30 de octubre de 2009, a la peticién de
aclaracién que le fue remitida, el Tribunal de Justicia decidié el 18 de noviembre de
2009 reabrir la fase oral en los presentes asuntos.

II1. Sobre las cuestiones prejudiciales

A. Sobre la libertad relevante en los litigios principales

Debe observarse que las cuestiones planteadas en cada uno de los asuntos no indican
ninguna disposicién especifica del Tratado FUE cuya interpretacion sea necesaria
para que el tribunal remitente pueda dictar su sentencia en los litigios principales.
Esas cuestiones sdlo se refieren, de forma general, al Derecho de la Unién.

Segtn reiterada jurisprudencia, ante cuestiones formuladas de forma imprecisa, el
Tribunal de Justicia se reserva la facultad de deducir de la totalidad de los elemen-
tos proporcionados por el érgano jurisdiccional nacional y de los autos del litigio
principal los elementos de Derecho comunitario que precisan una interpretacién ha-
bida cuenta del objeto del litigio (sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal,
C-107/98, Rec. p. I-8121, apartado 34, y de 23 de enero de 2003, Makedoniko Metro
y Michaniki, C-57/01, Rec. p. I-1091, apartado 56).
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Es preciso recordar al respecto que el trato fiscal de los dividendos puede estar com-
prendido en el 4mbito de aplicacién del articulo 49 TFUE relativo a la libertad de esta-
blecimiento y del articulo 63 TFUE relativo a la libre circulacién de capitales (senten-
cia de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04,
Rec. p. I-11753, apartado 36).

Acerca de la cuestidn de si una normativa nacional se inscribe en el &mbito de una u
otra de las libertades de circulacién, de una jurisprudencia actualmente muy conso-
lidada se desprende que procede tomar en consideracion el objeto de la legislacién
de que se trate (véanse en ese sentido las sentencias de 12 de septiembre de 2006,
Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Rec. p. I-7995, apar-
tados 31y 33; de 3 de octubre de 2006, Fidium Finanz, C-452/04, Rec. p. I-9521, apar-
tados 34 y 44 a 49; de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, C-374/04, Rec. p. I-11673, apartados 37 y 38; Test Claimants in the
FII Group Litigation, antes citada, apartado 36, y de 13 de marzo de 2007, Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. p. I-2107, apartados 26 a 34).

En ese aspecto, ya se ha afirmado que una normativa nacional destinada a aplicarse
unicamente a las participaciones que permitan ejercer una influencia efectiva en las
decisiones de una sociedad y determinar las actividades de ésta estd comprendida
en el dmbito de aplicacién de las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de
establecimiento (véanse las sentencias Test Claimants in the FII Group Litigation,
antes citada, apartado 37, y de 21 de octubre de 2010, Idryma Typou, C-81/09, Rec.
p- I-10161, apartado 47). En cambio, las disposiciones nacionales aplicables a parti-
cipaciones adquiridas con el tnico objetivo de realizar una inversién de capital sin
intencién de influir en la gestion y en el control de la empresa deben examinarse
exclusivamente en relacion con la libre circulacién de capitales (véanse en ese sentido
las sentencias Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 38, y
de 17 de septiembre de 2009, Glaxo Wellcome, C-182/08, Rec. p. I-8591, apartados 40
y 45 a 52).
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En el presente caso, hay que observar que los dos litigios principales se refieren a la
imposicién en Austria de dividendos percibidos por sociedades residentes proceden-
tes de participaciones que éstas poseen en sociedades no residentes y que son inferio-
res al 10% del capital de esas dltimas sociedades. Pues bien, las participaciones de esa
cuantia no confieren la posibilidad de ejercer una influencia efectiva en las decisiones
de las sociedades participadas y determinar las actividades de éstas.

Por otra parte, se ha de sefnalar que la legislacion fiscal nacional controvertida en
los litigios principales establece una distincién entre el origen nacional o no de los
dividendos cuando éstos proceden de participaciones inferiores al 10% del capital
de la sociedad que los distribuye. En efecto, los dividendos de cartera estdn siempre
exentos del impuesto sobre sociedades cuando las participaciones correspondientes
se han emitido por sociedades residentes, segun el articulo 10, apartado 1, punto 1,
de la KStG. En cambio, los dividendos de cartera no estan exentos ni disfrutan de
imputacion del impuesto pagado por los beneficios subyacentes a los dividendos dis-
tribuidos cuando las participaciones correspondientes se han emitido por sociedades
establecidas en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE con el que no exista ningtin
acuerdo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion, en virtud
del articulo 10, apartado 1, punto 6, de la KStG, o por sociedades establecidas en otro
tercer Estado. En el caso de los dividendos de cartera procedentes de otro Estado
miembro o de un Estado parte en el Acuerdo EEE con el que se haya concluido un
acuerdo completo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacioén,
esos dividendos estdn sujetos al método de imputacién y no al de exencidn, en sustan-
cia, cuando los beneficios de la sociedad que los distribuye no hayan estado efectiva-
mente sujetos en el Estado de residencia de esa sociedad a un impuesto sobre socie-
dades comparable al vigente en Austria, segun el articulo 10, apartado 5, de la KStG.

Siendo asi, debe considerarse que una normativa como la controvertida en los litigios
principales sélo entra en el dmbito de las disposiciones del Tratado sobre la libre cir-
culacion ce capitales.
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B. Sobre las cuestiones en el asunto C-436/08

1. Sobre la primera cuestién

Mediante esta cuestién el tribunal remitente desea saber en sustancia si el ar-
ticulo 63 TFUE se opone a una normativa nacional que condiciona la exencién fis-
cal de los dividendos de cartera percibidos de sociedades establecidas en los Estados
parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua
en materia administrativa y de recaudacion, en tanto que las «participaciones inter-
nacionales» no estdn sujetas a ninguna condicién similar.

a) Sobre la admisibilidad

El Gobierno austriaco considera que la cuestién es inadmisible. Destaca que, segin
la exposicion de los hechos en la resolucion de remisién, la demandante en el litigio
principal posee participaciones en fondos de inversién cuyos activos no se componen
de participaciones en sociedades que tengan su domicilio en un tercer Estado parte
en el Acuerdo EEE. Por tanto, la cuestidn no tiene nexo alguno con el objeto del litigio
principal.

A este respecto, procede recordar que, en el marco de un procedimiento con arreglo
al articulo 234 CE, basado en una clara separacién de las funciones entre los 6rganos
jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, toda apreciacién de los hechos
del asunto es competencia del juez nacional. Asimismo, corresponde exclusivamente
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al juez nacional, que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la
decision jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz de las particularidades
del asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudicial para poder dictar sentencia,
como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por consi-
guiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a la interpretacion del Derecho
de la Union, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado a pronunciarse (véase,
en particular, la sentencia de 22 de octubre de 2009, Zurita Garcia y Choque Cabrera,
C-261/08 y C-348/08, Rec. p. -10143, apartado 34 y la jurisprudencia citada).

La negativa a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un 6rgano
jurisdiccional nacional s6lo es posible cuando resulta evidente que la interpretacion
del Derecho de la Unién solicitada no tiene relacién alguna con la realidad o con el
objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando
el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesa-
rios para responder de manera ttil a las cuestiones planteadas (véanse, en particular,
las sentencias de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Rec. p. 1-2099,
apartado 39; de 22 de enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Rec. p. I-607,
apartado 19, y Zurita Garcia y Choque Cabrera, antes citada, apartado 35).

En la resoluciéon de remision se expone que la demandante en el litigio principal per-
cibi6 durante el ejercicio fiscal pertinente dividendos de cartera procedentes de so-
ciedades de capital que tenian su domicilio en Estados miembros distintos de la Re-
publica de Austria y en terceros Estados. Ahora bien, cabe considerar que cuando el
tribunal remitente se refiri6 a las participaciones poseidas en sociedades establecidas
en «terceros Estados» utilizaba esta expresidn en oposicién a la de «Estados miem-
bros». Siendo asi, es presumible que la referencia a los terceros Estados comprende
también a los Estados parte en el Acuerdo EEE.

Dado que el tribunal remitente tiene dudas acerca de la compatibilidad de la nor-
mativa nacional aplicable a los dividendos de cartera procedentes de participaciones
poseidas en sociedades establecidas en los Estados parte en el Acuerdo EE, por una
parte, y por otra parte que la resolucion de remisiéon no expone ningtn indicio de que
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la demandante en el litigio principal no posea participaciones en tales sociedades, no
se pone de manifiesto que la interpretacion solicitada del Derecho de la Unién carez-
ca de pertinencia en relacidn con la resolucién que ha de dictar el tribunal remitente.

En consecuencia, debe declarase admisible la primera cuestion.

b) Sobre el fondo

i) Observaciones previas

Es preciso recordar que el articulo 63 TFUE, apartado 1, garantiza la libre circulacién
de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises. A tal
efecto, establece que, en el marco de las disposiciones del capitulo del Tratado FUE
titulado «Capital y pagos», quedan prohibidas todas las restricciones a los movimien-
tos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises.

Mediante su cuestidn el tribunal remitente se pregunta acerca de la interpretacion del
articulo 63 TFUE, para apreciar la compatibilidad con esta disposicién de la norma-
tiva controvertida en el litigio principal, que concede a los dividendos procedentes de
«participaciones internacionales», a saber, las participaciones de al menos el 10% en
el capital de sociedades no residentes, un trato fiscal mas favorable que el atribuido a
los dividendos de cartera percibidos de sociedades establecidas en los terceros Esta-
dos parte en el Acuerdo EEE.
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No obstante, como sefialan los Gobiernos austriaco, aleman y neerlandés, y la Co-
misién Europea, en un supuesto como el del litigio principal es preciso comparar el
trato fiscal atribuido a los dividendos de cartera percibidos de sociedades residentes,
por una parte, y por otra el atribuido a los dividendos de cartera percibidos de so-
ciedades establecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE. En efecto, el
articulo 63 TFUE se opone al trato diferenciado en un Estado miembro de los divi-
dendos procedentes de sociedades establecidas en un tercer Estado en relacién con
los procedentes de sociedades que tengan su domicilio en ese Estado miembro (véase
el auto de 4 de junio de 2009, KBC Bank y Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, C-439/07
y C-499/07, Rec. p. 1-4409, apartado 71). En cambio, dicha disposicién no afecta,
como tal, al trato diferenciado de los rendimientos procedentes de un tercer Estado
en relacion con los procedentes de otro tercer Estado.

En el contexto de la presente cuestion se ha de examinar por tanto si el articulo 63 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que prevé
que los dividendos de cartera procedentes de participaciones en sociedades residentes
estén siempre exentos del impuesto sobre sociedades, en aplicacién del articulo 10,
apartado 1, punto 1, de la KStG, en tanto que en virtud del articulo 10, apartado 1,
punto 6, de la KStG los dividendos de cartera procedentes de una sociedad estable-
cida en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE sélo disfrutan de esa exencién si la
Repuiblica de Austria y el tercer Estado interesado han concluido un acuerdo comple-
to de de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion.

ii) Sobre la existencia de una restriccion de los movimientos de capitales

Dereiteradajurisprudenciaresulta que las medidas prohibidas por el articulo 63 TFUE,
apartado 1, por constituir restricciones a los movimientos de capitales, incluyen las
que pueden disuadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado miembro
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o a los residentes de dicho Estado miembro de hacerlo en otros Estados miembros
(sentencias de 25 de enero de 2007, Festersen, C-370/05, Rec. p. I-1129, apartado 24,
y de 18 de diciembre de 2007, A, C-101/05, Rec. p. I-11531, apartado 40).

Acerca de la cuestidn de si una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal constituye una restriccién de los movimientos de capitales, debe observarse
que, para poder disfrutar de la exencién del impuesto sobre sociedades, las socie-
dades residentes que perciben dividendos de cartera procedentes de una sociedad
establecida en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE estdn sometidas, a diferencia
de las sociedades residentes que perciben dividendos de cartera procedentes de so-
ciedades residentes, a una condicion adicional, a saber, la de existencia de un acuerdo
completo de de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacién entre la
Republica de Austria y el tercer Estado interesado. Ahora bien, habida cuenta de que
la decisién de obligarse mediante un convenio compete exclusivamente a los Estados
interesados, se pone de manifiesto que el requisito de la existencia de un acuerdo
completo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacion puede dar
lugar de facto a un régimen permanente de no exencién del impuesto sobre socieda-
des de los dividendos de cartera procedentes de una sociedad establecida en un tercer
Estado parte en el Acuerdo EEE (véase por analogia la sentencia de 28 de octubre de
2010, Etablissements Rimbaud, C-72/09, Rec. p. I-10659, apartado 25).

De ello se deduce que, a causa de las condiciones previstas por la normativa con-
trovertida en el litigio principal para que los dividendos de cartera procedentes de
sociedades establecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE y percibidos
por las sociedades establecidas en Austria puedan estar exentos del impuesto sobre
sociedades en Austria, la inversion en las primeras sociedades que podrian realizar
las segundas es menos atractiva que la inversion que podria realizarse en una socie-
dad establecida en Austria o en otro Estado miembro. Esa diferencia de trato puede
disuadir a las sociedades establecidas en Austria de la adquisicién de acciones en
sociedades establecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE.
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En consecuencia, la referida normativa constituye una restriccién de la libre circula-
cién de capitales entre un Estado miembro y determinados terceros Estados, que en
principio prohibe el articulo 63 TFUE.

Se ha de examinar no obstante si tal restriccion de la libre circulacion de capitales
puede justificarse sobre la base de las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacion de capitales.

iii) Sobre las posibles justificaciones de la medida

Conforme al articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a), «lo dispuesto en el ar-
ticulo 63 [TFUE] se aplicard sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a [...]
aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contri-
buyentes cuya situacién difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a
los lugares donde esté invertido su capital».

Esta disposicion debe interpretarse en sentido estricto, en la medida en que constituye
una excepcidn al principio fundamental de libre circulacidn de capitales. Por lo tanto,
no puede interpretarse en el sentido de que toda normativa fiscal que distinga entre
los contribuyentes en funcion del lugar en que residen o del Estado miembro en el
que invierten sus capitales es automdticamente compatible con el Tratado (véanse las
sentencias de 11 de septiembre de 2008, Eckelkamp y otros, C-11/07, Rec. p. I-6845,
apartado 57, y de 22 de abril de 2010, Mattner, C-510/08, Rec. p. I-3553, apartado 32).
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En efecto, la excepcidn establecida en la citada disposicién estd limitada, a su vez, por
el articulo 65 TFUE, apartado 3, el cual prescribe que las disposiciones nacionales a
que se refiere dicho apartado 1 «no deberdn constituir ni un medio de discriminacién
arbitraria ni una restricciéon encubierta de la libre circulacién de capitales y pagos tal
y como la define el articulo 63».

De este modo, las diferencias de trato permitidas por el articulo 65 TFUE, apartado 1,
letra a), deben distinguirse de las discriminaciones prohibidas por el apartado 3 de
este articulo. Segun reiterada jurisprudencia, para que una normativa fiscal nacional
como la controvertida en el caso de autos pueda considerarse compatible con las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales, es preciso que la
diferencia de trato que prevé entre los dividendos de cartera procedentes de socieda-
des residentes y los procedentes de sociedades establecidas en un tercer Estado parte
en el Acuerdo EEE afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o esté
justificada por razones imperiosas de interés general (véanse las sentencias de 6 de ju-
nio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p. I-4071, apartado 43; de 7 de septiembre de
2004, Manninen, C-319/02, Rec. p. I-7477, apartado 29, de 8 de septiembre de 2005,
Blanckaert, C-512/03, Rec. p. I-7685, apartado 42, y de 19 de noviembre de 2009, Co-
misién/Italia, C-540/07, Rec. p. I-10983, apartado 49).

Se ha de recordar que, respecto de una norma fiscal, como la controvertida en el liti-
gio principal, dirigida a prevenir la doble imposicién de los beneficios distribuidos, la
situacién de una sociedad accionista que percibe dividendos de origen extranjero es
comparable a la de una sociedad accionista que percibe dividendos de origen nacional
en la medida en que, en ambos casos, los beneficios realizados pueden ser objeto, en
principio, de una doble imposicién en cadena (véase la sentencia Test Claimants in
the FII Group Litigation, antes citada, apartado 62).

En esas circunstancias, el articulo 63 TFUE obliga a un Estado miembro, que dis-
pone de un sistema para prevenir la doble imposicién econémica en el supuesto de
dividendos que las sociedades residentes perciben de otras sociedades residentes, a
conceder un trato equivalente a los dividendos que las sociedades residentes perciben
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de sociedades establecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE (véase
en ese sentido la sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada,
apartado 72).

Sin embargo, la legislacién nacional controvertida en el litigio principal no prevé ese
trato equivalente. En efecto, en tanto que esa legislacion previene sistemdaticamente
la doble imposicién econémica de los dividendos de cartera de origen nacional perci-
bidos por una sociedad residente, no elimina ni atenda esa doble imposicién cuando
una sociedad residente percibe dividendos de cartera procedentes de una sociedad
establecida en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE con el que la Republica de
Austria no haya concluido un acuerdo completo de asistencia mutua en materia ad-
ministrativa y de recaudacién. En este tltimo supuesto esa legislacién nacional no
prevé la exencidn fiscal de los dividendos percibidos ni la imputacién del impuesto
pagado en el tercer Estado interesado por los beneficios asi distribuidos, a pesar de
que la necesidad de prevenir la doble imposicién econémica es idéntica para las so-
ciedades residentes tanto si perciben dividendos de sociedades residentes como de
sociedades establecidas en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE.

De ello resulta que la diferencia de trato en el régimen del impuesto sobre sociedades
entre los dividendos de origen nacional y los procedentes de una sociedad establecida
en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE no puede justificarse por una diferencia
de situacidn relativa al lugar en el que se han invertido los capitales.

Es preciso examinar ademds si la restriccion resultante de una normativa nacional
como la controvertida en el litigio principal se justifica por razones imperiosas de
interés general (véase la sentencia de 11 de octubre de 2007, ELISA, C-451/05, Rec.
p. [-8251, apartado 79).
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Los Gobiernos austriaco, alemadn, italiano, neerlandés y del Reino Unido exponen al
efecto que, a falta de un sistema de cooperacién entre las autoridades competentes
interesadas, como el derivado de la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de di-
ciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de
los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos e indirectos (DO L 336,
p- 15; EE 09/01, p. 94), segin su modificacién por la Directiva 92/12/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1992 (DO L 76, p. 1) (en lo sucesivo, «Directiva 77/799»), un Esta-
do miembro estd facultado para subordinar la exencién de los dividendos de cartera
percibidos de sociedades establecidas en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE a
la existencia de un acuerdo de asistencia mutua con el tercer Estado interesado. La ve-
rificacion del impuesto pagado por la sociedad que distribuye los dividendos requiere
en efecto un intercambio de informacién con la Administracion tributaria del Estado
en el que estd establecida dicha sociedad.

Hay que recordar que la jurisprudencia relativa a las restricciones al ejercicio de las
libertades de circulacién en el seno de la Unidn no puede aplicarse integramente a los
movimientos de capital entre los Estados miembros y los Estados terceros, puesto que
tales movimientos se inscriben en un contexto juridico distinto (véanse las sentencias
A, antes citada, apartado 60, y Comision/Italia, apartado 69).

Debe senalarse, a este respecto, que el marco de cooperacién entre las autoridades
competentes de los Estados miembros establecido por la Directiva 77/799 no existe
entre estas y las autoridades de un tercer Estado si éste no ha asumido ningtin com-
promiso de asistencia mutua (véanse las sentencias antes citadas Comision/Italia,
apartado 70, y Etablissements Rimbaud, apartado 41).

De ello se deduce que, cuando la normativa de un Estado miembro hace que el dis-
frute de una ventaja fiscal dependa del cumplimiento de requisitos cuya observancia
s6lo puede comprobarse recabando informacién de las autoridades competentes de
un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE, es, en principio, legitimo que ese Estado
miembro deniegue la concesion de tal ventaja si, en particular debido a la inexistencia
de una obligacién convencional de ese tercer Estado de facilitar informacién, resulta
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imposible obtener de este los datos pertinentes (sentencia Ftablissements Rimbaud,
antes citada, apartado 44).

De la normativa controvertida en el litigio principal resulta que el articulo 10, apar-
tado 5, de la KStG excluye la exencién de los dividendos de cartera procedentes de
sociedades establecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE cuando, en
sustancia, los beneficios de la sociedad que los distribuye no han estado efectivamen-
te sujetos en el tercer Estado interesado a un impuesto sobre sociedades comparable
al vigente en Austria. Puede considerarse asi pues que los requisitos para la aplicacién
de la exencidn fiscal no pueden verificarse por el Estado miembro interesado, a falta
de una obligacién convencional del tercer Estado de proporcionar determinadas in-
formaciones a las autoridades fiscales de dicho Estado miembro.

De ello se deduce que una normativa de un Estado miembro como la controvertida
en el litigio principal, que subordina la exencién de los dividendos percibidos de so-
ciedades establecidas en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE a la existencia de
un acuerdo de asistencia mutua con el tercer Estado interesado puede justificarse por
razones imperiosas de interés general ligadas a la eficacia de los controles fiscales y a
la lucha contra el fraude.

Sin embargo, la restriccion de una libertad de circulacién, aunque sea apropiada para
el objetivo perseguido, no debe ir mis alld de lo necesario para alcanzarlo (véase la
sentencia ELISA, antes citada, apartado 82 y la jurisprudencia citada). Es preciso por
tanto examinar si la restriccion derivada de una normativa como la controvertida en
el litigio principal respeta el principio de proporcionalidad.

En primer lugar, habida cuenta de las anteriores consideraciones debe sefalarse al
respecto que un Estado miembro estd facultado en principio para subordinar la
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exencidén de los dividendos procedentes de sociedades establecidas en un tercer Es-
tado parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuerdo de asistencia mutua con-
cluido con ese ultimo Estado. Asi pues, la proporcionalidad de tal normativa no se
desvirttia por la mera circunstancia de que un Estado miembro no prevea esa exigen-
cia para la exencién de los dividendos procedentes de participaciones de al menos el
10% del capital de la sociedad que los distribuye.

En segundo lugar, debe observarse que la normativa controvertida en el litigio prin-
cipal subordina la exencién de los dividendos de cartera procedentes de sociedades
establecidas en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuer-
do de asistencia mutua con ese dltimo Estado no s6lo en materia administrativa sino
también en materia de recaudacion.

Pues bien, inicamente la existencia de un acuerdo de asistencia mutua en materia
administrativa puede considerarse necesaria para permitir que el Estado miembro
interesado verifique el nivel de imposicién efectivo de la sociedad no residente que
distribuye los dividendos. En efecto, la regla nacional controvertida se refiere a la
imposicién en Austria en virtud del impuesto sobre sociedades de rendimientos que
perciben sociedades residentes en Austria. La recaudacion de esos impuestos por las
autoridades austriacas no puede necesitar la asistencia de las autoridades de un tercer
Estado.

Debe desestimarse el argumento expuesto en la vista por el Gobierno austriaco, se-
gtn el cual la asistencia en materia de recaudacion es necesaria en caso de cambio de
residencia del contribuyente. En efecto, como indica la Abogado General en el pun-
to 90 de sus conclusiones el cambio de residencia es una hipdtesis demasiado lejana
que no justifica que la supresién de la doble imposicién econdémica de los dividendos
de cartera procedentes de un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE se supedite sin
excepcidn a la existencia de un convenio de asistencia en materia de recaudacidn.
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Por consiguiente, procede responder a la primera cuestién planteada que el ar-
ticulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la legislacion de
un Estado miembro que prevé la exencién del impuesto sobre sociedades para los
dividendos de cartera procedentes de participaciones en sociedades residentes y que
subordina esa exencidn para los dividendos de cartera procedentes de sociedades es-
tablecidas en los terceros Estados parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuer-
do completo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacién entre el
Estado miembro y el tercer Estado interesados, dado que tinicamente es necesaria la
existencia de un acuerdo de asistencia mutua en materia administrativa para lograr
los objetivos de la legislacion controvertida.

2. Sobre la segunda cuestién

a) Observaciones previas

El tribunal remitente expone que en virtud del articulo 10 de la KStG, los dividen-
dos de cartera procedentes de sociedades residentes, de sociedades establecidas en
otros Estados miembros y de sociedades establecidas en terceros Estados parte en el
acuerdo EEE disfrutan de exencién fiscal si existe un acuerdo completo de asistencia
mutua. Sin embargo, segun el tribunal remitente la exencidn fiscal de los dividendos
percibidos de sociedades no residentes no se aplica en la mayoria de los casos, en
razdn de las informaciones que la sociedad beneficiaria estd obligada a presentar a la
Administracién tributaria para poder disfrutar de esa ventaja. Por tanto, el método de
imputacion es aplicable de manera general a los dividendos procedentes de las socie-
dades no residentes. Segin el tribunal remitente, el contribuyente dificilmente puede
aportar las pruebas relativas al impuesto extranjero imputable.
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Mediante su segunda cuestion el tribunal remitente pregunta en sustancia si el ar-
ticulo 63 TFUE se opone a una normativa nacional como la controvertida en el litigio
principal que aplica el método de imputacidn a los dividendos de cartera distribuidos
por sociedades establecidas en otros Estados miembros y en terceros Estados par-
te en el acuerdo EEE cuando no se haya acreditado que concurren las condiciones
para la aplicacion de la exencion fiscal, siendo asi que es muy dificil si no imposible
para el accionista, bien probar que concurren esas condiciones, a saber, la imposicién
comparable, el nivel del tipo de gravamen extranjero y la inexistencia de exenciones
personales o materiales de la persona juridica no residente, bien aportar las informa-
ciones necesarias para la imputacién del impuesto sobre sociedades extranjero.

La respuesta que dara el Tribunal de Justicia debe permitir que el tribunal remitente
aprecie la compatibilidad con el articulo 63 TFUE del «paso» del método de exen-
cién al de imputacidn, previsto por la legislacion nacional controvertida en el litigio
principal cuando el beneficiario de los dividendos procedentes de sociedades no re-
sidentes no dispone de ciertos medios de prueba, en primer lugar, y de la aplicaciéon
de un método de imputacién que impone a ese beneficiario cargas administrativas
importantes, incluso excesivas, en segundo lugar.

b) Sobre la existencia de una restriccion de los movimientos de capitales

Hay que recordar que el articulo 10, apartado 1, punto 1, de la KStG exonera del
impuesto sobre sociedades los dividendos de cartera percibidos de sociedades resi-
dentes en Austria. Conforme al articulo 10, apartado 1, puntos 5 y 6, y apartado 5, de
la KStG, la doble imposicién econémica de los dividendos percibidos de sociedades
establecidas en los Estados miembros distintos de la Repuiblica de Austria o en los
terceros Estados parte en el Acuerdo EEE sélo se evita, gracias a la exencion fiscal
o al método de imputacion, cuando el beneficiario de dichos dividendos dispone de
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medios de prueba sobre el nivel del impuesto al que estdn sujetas las sociedades que
distribuyen dichos dividendos en el Estado de su residencia.

Pues bien, la diferencia de trato a la que estdn sometidos los dividendos de cartera
tiene como efecto disuadir a las sociedades residentes en Austria de invertir capitales
en sociedades establecidas en otros Estados miembros y en terceros Estados parte
en el Acuerdo EEE. Dado que en Austria los dividendos percibidos de sociedades
establecidas en otros Estados miembros y en terceros Estados parte en el Acuerdo
EEE se tratan en el ambito fiscal de forma menos favorable que los percibidos de una
sociedad establecida en Austria, las acciones de las primeras sociedades son menos
atractivas para los inversores residentes en Austria que las de sociedades establecidas
en ese Ultimo Estado miembro.

Una normativa como la controvertida en el procedimiento principal conlleva, pues,
una restriccién de los movimientos de capitales entre los Estados miembros y entre
los Estados miembros y los terceros Estados que, en principio, estd prohibida por el
articulo 63 TFUE, apartado 1.

Procede, no obstante, examinar si tal restriccién de la libre circulacién de capitales
puede justificarse sobre la base de las disposiciones del Tratado relativas a la libre
circulacién de capitales.

c) Sobre la posible justificacién de la medida

De la jurisprudencia citada en el apartado 58 de la presente sentencia resulta que,
para que una normativa fiscal nacional como la controvertida en el litigio principal
pueda considerarse compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la libre
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circulacion de capitales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que
no sean objetivamente comparables o esté justificada por razones imperiosas de in-
terés general.

Acerca de ello, se debe recordar en primer lugar que, respecto de una norma fiscal
como la controvertida en el litigio principal, dirigida a prevenir la doble imposicién
econdmica de los beneficios distribuidos, la situacién de una sociedad accionista que
percibe dividendos de origen extranjero es comparable a la de una sociedad accionis-
ta que percibe dividendos de origen nacional en la medida en que, en ambos casos,
los beneficios realizados pueden ser objeto, en principio, de una doble imposicién en
cadena (véase la sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada,
apartado 62).

Siendo asi, el articulo 63 TFUE obliga a un Estado miembro que dispone de un sis-
tema para prevenir la doble imposicién econémica en el supuesto de dividendos que
los residentes perciben de sociedades residentes a conceder un trato equivalente a los
dividendos que los residentes perciben de sociedades no residentes (véase la senten-
cia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 72).

Ahora bien, se ha juzgado que el Derecho de la Unién no impide a un Estado miem-
bro prevenir la imposicién en cadena de dividendos percibidos por una sociedad re-
sidente mediante reglas que exoneran esos dividendos de imposicién cuando los paga
una sociedad residente, a la vez que evita mediante un método de imputacién la im-
posicion en cadena de dichos dividendos cuando los paga una sociedad no residente,
siempre no obstante que el tipo impositivo sobre los dividendos de origen extranjero
no sea superior al tipo impositivo aplicado a los dividendos de origen nacional y que
el crédito fiscal sea al menos igual al importe pagado en el Estado miembro de la so-
ciedad que distribuye beneficios hasta el limite de la cuantia impositiva aplicada en el
Estado miembro de la sociedad beneficiaria (véanse la sentencia Test Claimants in the
FII Group Litigation, antes citada, apartados 48 y 57; el auto de 23 de abril de 2008,
Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, C-201/05, Rec. p. I-2875,
apartado 39).
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De este modo, cuando los beneficios subyacentes a los dividendos de origen extran-
jero estan sujetos en el Estado miembro de la sociedad que distribuye beneficios a un
impuesto inferior al que aplica el Estado miembro de la sociedad beneficiaria, éste
debe conceder un crédito fiscal completo correspondiente al impuesto pagado por
la sociedad que distribuye beneficios en su Estado miembro de residencia (sentencia
Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 51).

En cambio, cuando dichos beneficios estan sujetos en el Estado miembro de la socie-
dad que distribuye beneficios a un impuesto superior al que aplica el Estado miembro
de la sociedad beneficiaria, éste s6lo estd obligado a conceder un crédito fiscal hasta
el limite de la cuantia del impuesto sobre sociedades debida por la sociedad benefi-
ciaria. No tiene que reembolsar la diferencia, es decir, el importe pagado en el Estado
miembro de la sociedad que distribuye beneficios que exceda de la cuantia impositiva
debida en el Estado miembro de la sociedad beneficiaria (Sentencia Test Claimants in
the FII Group Litigation, antes citada, apartado 52).

En esas condiciones, el método de imputacién permite conceder a los dividendos
procedentes de sociedades no residentes un trato equivalente al concedido por el mé-
todo de exencién a los dividendos pagados por sociedades residentes. La aplicacion
del método de imputacidn a los dividendos procedentes de sociedades no residentes
permite en efecto lograr que los dividendos de cartera de origen extranjero y los de
origen nacional soporten la misma carga fiscal, en especial, cuando el Estado del que
proceden los dividendos aplica en el régimen del impuesto sobre sociedades un tipo
de gravamen inferior al aplicable en el Estado miembro en el que estd establecida
la sociedad beneficiaria de los dividendos. En ese supuesto, la exencion de los divi-
dendos procedentes de sociedades no residentes favoreceria a los contribuyentes que
hubieran invertido en participaciones extranjeras en relaciéon con los que hubiesen
invertido en participaciones nacionales.

Habida cuenta de la equivalencia entre los métodos de exencién y de imputacion,
las dificultades que el contribuyente pueda encontrar para probar que concurren los
requisitos para la exencion fiscal de los dividendos percibidos de sociedades no resi-
dentes carecen en principio de incidencia en la apreciacion de si el articulo 63 TFUE

I - 389



91

92

93

SENTENCIA DE 10.2.2011 — ASUNTOS ACUMULADOS C-436/08 Y C-437/08

se opone a una normativa como la controvertida en el litigio principal. En efecto, esas
dificultades, e incluso la imposibilidad de que el contribuyente aporte las pruebas re-
queridas, sélo tendran como consecuencia que se aplique el método de imputacién,
equivalente al de exencidn, a los dividendos que percibe de sociedades no residentes.

En cuanto a la carga administrativa impuesta al contribuyente para poder disfrutar
del método de imputacion, ya se ha estimado que el mero hecho de que, comparado a
un sistema de exencion, un sistema de imputacién supone unas cargas administrati-
vas adicionales para los contribuyentes no puede considerarse una diferencia de trato
contraria a la libre circulacidn de capitales (véase, en este sentido, la sentencia Test
Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 53).

Segun el tribunal remitente la carga administrativa asi impuesta a la sociedad bene-
ficiaria de dividendos de cartera por la normativa nacional controvertida en el litigio
principal podria resultar excesiva sin embargo.

Haribo expone al efecto que, a diferencia de los dividendos de cartera pagados por so-
ciedades residentes, que estin exentos, los dividendos de cartera pagados en Austria
por sociedades establecidas en otro Estado miembro o en un tercer Estado parte en el
Acuerdo EEE y percibidos a través de un fondo de inversién estdn sujetos usualmente
en Austria a un impuesto sobre sociedades del 25%, en razén de la excesiva carga
administrativa impuesta al contribuyente. Segin Haribo los métodos de exencién y
de imputacién son equivalentes tnicamente cuando la prueba del impuesto sobre
sociedades pagado en el extranjero pueda aportarse efectivamente, o pueda serlo sin
esfuerzos desproporcionados.
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En cambio, los Gobiernos austriaco, alemdn, italiano, neerlandés y del Reino Unido
asi como la Comision afirman que la carga administrativa impuesta a la sociedad
beneficiaria de dividendos de cartera no es excesiva. El Gobierno austriaco insiste al
efecto en que la comunicacién de 13 de junio de 2008 simplific6 sustancialmente las
pruebas necesarias para obtener la imputacién del impuesto extranjero.

Es preciso recordar al respecto que las autoridades tributarias de un Estado miembro
estan facultadas para exigir al contribuyente las pruebas que consideren necesarias
para apreciar si se cumplen los requisitos de una ventaja fiscal prevista por la legisla-
cién pertinente y, por consiguiente, si procede conceder o no dicha ventaja (véanse, en
este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2002, Danner, C-136/00, Rec. p. I-8147,
apartado 50; de 26 de junio de 2003, Skandia y Ramstedt, C-422/01, Rec. p. I-6817,
apartado 43, y de 27 de enero de 2009, Persche, C-318/07, Rec. p. I-359, apartado 54).

Ciertamente, si se comprobara que las sociedades beneficiarias de dividendos de car-
tera procedentes de sociedades establecidas en Estados miembros distintos de la Re-
publica de Austria y en terceros Estados parte en el Acuerdo EEE se encuentran, a cau-
sa de una carga administrativa excesiva, en la imposibilidad efectiva de beneficiarse
del método de imputacidn, esa legislacion no permitiria prevenir ni siquiera atenuar
la doble imposicién econémica de esos dividendos. Siendo asi, no podria considerar-
se que el método de imputacidén y el de exencidn, que si permite evitar la imposicién
en cadena de los dividendos distribuidos, lleven a un resultado equivalente.

No obstante, dado que un Estado miembro estd facultado en principio para evitar
la imposicién en cadena de dividendos de cartera percibidos por una sociedad resi-
dente optando por el método de exencién cuando paga los dividendos una sociedad
residente, y por el método de imputacién cuando los paga una sociedad no residente
establecida en otro Estado miembro o en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE,
las cargas administrativas adicionales que se imponen a una sociedad residente, en
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especial porque la Administracion tributaria nacional exige informaciones relativas al
impuesto que haya gravado efectivamente los beneficios de la sociedad que distribuye
los dividendos en su Estado de residencia, son inherentes al propio funcionamiento
del método de imputacién y no pueden considerarse excesivas (véase en ese sentido la
sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartados 48 y 53).
En efecto, a falta de esas informaciones las autoridades fiscales del Estado miembro
en el que estd establecida la sociedad beneficiaria de dividendos de origen extranjero
no estdn en principio en condiciones de determinar el importe del impuesto sobre
sociedades pagado en el Estado de la sociedad que los distribuye que debe imputarse
en el importe del impuesto debido por la sociedad beneficiaria.

Si bien es cierto que la propia sociedad beneficiaria de dividendos no dispone de la
totalidad de las informaciones relativas al impuesto sobre sociedades que haya grava-
do los dividendos distribuidos por una sociedad establecida en otro Estado miembro
o en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE, esta tltima sociedad conoce en todo
caso esas informaciones. Pues bien, en esas circunstancias cualquier dificultad de la
sociedad beneficiaria para obtener las informaciones exigidas acerca del impuesto
pagado por la sociedad que distribuye los dividendos no estd relacionada con la com-
plejidad intrinseca de esas informaciones sino con la eventual falta de cooperacién
de la sociedad que dispone de ellas. Como pone de relieve la Abogado General en el
punto 58 de sus conclusiones, la falta de un flujo de informacién por parte del inver-
sor no es un problema de deba atajar el Estado miembro afectado.

Por otra parte, debe observarse que, como sefala el Gobierno austriaco, la comuni-
cacién de 13 de junio de 2008 ha simplificado las pruebas necesarias para obtener la
imputacion del impuesto extranjero, en el sentido de que se aplica la formula siguien-
te para calcular el impuesto pagado en el extranjero. El beneficio de la sociedad que
distribuye los dividendos debe multiplicarse por el tipo nominal del impuesto sobre
sociedades aplicable en el Estado en el que esta establecida esa sociedad y por la par-
ticipacion perteneciente a la sociedad beneficiaria en el capital de la sociedad que los
distribuye. Pues bien, dicho calculo sélo requiere una cooperacion limitada de la so-
ciedad que distribuye los dividendos, o del fondo de inversién cuando la participacién
correspondiente se posee a través de un fondo.
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En efecto, como destacan los Gobiernos austriaco, alemdn, neerlandés y del Reino
Unido y la Comisién, en el caso de los dividendos distribuidos por sociedades esta-
blecidas en Estados miembros distintos de la Republica de Austria el hecho de que
la Administracién tributaria de ese Estado miembro pueda recurrir al mecanismo
de asistencia mutua previsto por la Directiva 77/799 no implica que esté obligada
a dispensar a la sociedad beneficiaria de los dividendos de presentarle la prueba del
impuesto pagado por la sociedad que los distribuye en otro Estado miembro.

En efecto, habida cuenta de que la Directiva 77/799 prevé la facultad de las adminis-
traciones fiscales nacionales de solicitar aquella informacién que no puedan obtener
por si mismas, el Tribunal de Justicia ha sefialado que la referencia en el articulo 2,
apartado 1, de la Directiva 77/799 al termino «podré» muestra que, si bien dichas
administraciones tienen ciertamente la posibilidad de solicitar informacién a la au-
toridad competente de otro Estado miembro, esta solicitud no tiene de ningin modo
caracter obligatorio. Corresponde a cada Estado miembro apreciar los casos espe-
cificos en los que falta la informacion relativa a las transacciones efectuadas por los
sujetos pasivos establecidos en su territorio y decidir si dichos casos requieren la
presentacién de una solicitud de informacién a otro Estado miembro (sentencias de
27 de septiembre de 2007, Twoh International, C-184/05, Rec. p. I-7897, apartado 32,
y Persche, antes citada, apartado 65).

Por consiguiente, la Directiva 77/799 no exige que el Estado miembro en el que estd
establecida la sociedad beneficiaria de dividendos utilice el mecanismo de asistencia
mutua previsto en dicha Directiva cuando la informacién facilitada por la referida
sociedad no sea suficiente para verificar si ésta cumple los requisitos establecidos por
la normativa nacional para la aplicacién del método de imputacién.

Por iguales razones, la eventual existencia de un convenio de asistencia mutua entre
la Repuiblica de Austria y un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE que previera la fa-
cultad de ese Estado miembro de solicitar a las autoridades del tercer Estado interesa-
do las informaciones pertinentes para aplicar el método de imputacién no implicaria
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que fuera excesiva la carga administrativa de la prueba del impuesto pagado en el
tercer Estado interesado exigida a la sociedad beneficiaria de los dividendos.

En consecuencia, por lo antes expuesto procede responder a la segunda cuestiéon
planteada que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a la legislacién de un Estado miembro que exonera del impuesto sobre sociedades los
dividendos de cartera que una sociedad residente percibe de otra sociedad residente,
en tanto que somete a ese impuesto los dividendos de cartera que una sociedad re-
sidente percibe de una sociedad establecida en otro Estado miembro o en un tercer
Estado parte en el Acuerdo EEE, siempre no obstante que el impuesto pagado en el
Estado de residencia de esa ultima sociedad se impute en el impuesto debido en el Es-
tado miembro de la sociedad beneficiaria y que las cargas administrativas impuestas a
la sociedad beneficiaria para poder beneficiarse de ese imputaciéon no sean excesivas.
Las informaciones exigidas por la Administracién tributaria nacional a la sociedad
beneficiaria de los dividendos acerca del impuesto que haya gravado efectivamente
los beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en el Estado de residencia
de esta ultima son inherentes al funcionamiento mismo del método de imputacién y
no pueden considerarse como una carga administrativa excesiva.

3. Sobre la tercera cuestion

a) Observaciones previas

Mediante su tercera cuestidn el tribunal remitente pregunta si el articulo 63 TFUE
se opone a una legislaciéon nacional como la controvertida en el litigio principal
que excluye tanto la exencidn del impuesto sobre sociedades como la imputaciéon
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del impuesto sobre sociedades pagado en el extranjero en el caso de los dividendos
procedentes de participaciones en sociedades establecidas en terceros Estados si la
participacion de la sociedad beneficiaria es inferior al 10 %, anteriormente al 25 %, del
capital de la sociedad que los distribuye, en tanto que los dividendos procedentes de
participaciones en sociedades residentes estan exentos cualquiera que sea el porcen-
taje de la participacion.

Debe observarse al respecto que el limite del 25% al que hace referencia el tribunal
remitente en su cuestion se relaciona con el articulo 10 de la KStG segin su redaccién
anterior a la modificacidn legislativa realizada durante el afio 2009. No obstante, de
los autos presentados al Tribunal de Justicia resulta que el articulo 10, apartado 1,
punto 7, asi como los apartados 2 y 4, de la KStG, aplicable con caricter retroactivo
a los litigios principales, prevé que los dividendos procedentes de una participaciéon
en una sociedad establecida en un tercer Estado, o bien estén exentos del impuesto
sobre sociedades en Austria, o bien disfruten de la imputacién del impuesto pagado
en el extranjero cuando la participacién considerada represente al menos el 10% del
capital de esa tltima sociedad.

En cuanto a las participaciones que no alcancen ese limite, la legislaciéon nacional
controvertida en el litigio principal diferencia los dividendos de cartera procedentes
de sociedades establecidas en terceros Estados que sean parte en el Acuerdo EEE y los
procedentes de sociedades establecidas en los demds terceros Estados. En tanto que
los dividendos de cartera procedentes de sociedades establecidas en un tercer Estado
parte en el Acuerdo EEE con el que la Reptblica de Austria haya concluido un acuer-
do completo de asistencia mutua en materia administrativa y de recaudacién estan
exentos del impuesto sobre sociedades o disfrutan de la imputacién del impuesto pa-
gado en el tercer Estado interesado parte en el Acuerdo EEE en el que estd establecida
la sociedad que distribuye los dividendos, no ocurre asi en el caso de los dividendos
de cartera procedentes de sociedades establecidas en otros terceros Estados.

Dado que el trato fiscal de los dividendos procedentes de sociedades establecidas en
los Estados parte en el Acuerdo EEE es objeto de la primera cuestion planteada, debe
considerarse que mediante su tercera cuestion el tribunal remitente trata de saber si el
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articulo 63 TFUE se opone a una normativa como la controvertida en el litigio princi-
pal que prevé que los dividendos de cartera procedentes de participaciones en socie-
dades establecidas en terceros Estados que no son parte en el Acuerdo EEE no estin
exentos ni sometidos a un régimen de imputacién del impuesto extranjero pagado,
en tanto que los dividendos procedentes de participaciones similares en sociedades
residentes estdn siempre exentos.

b) Sobre la existencia de una restriccién de los movimientos de capital

Debe estimarse que una normativa nacional como la controvertida en el litigio prin-
cipal produce el efecto de disuadir a las sociedades establecidas en Austria de inver-
tir su capital en sociedades establecidas en terceros Estados que no son parte en el
Acuerdo EEE. En efecto, en la medida en que los dividendos que estas tltimas socie-
dades abonan a las sociedades establecidas en Austria reciben un trato fiscal menos
favorable que los dividendos distribuidos por sociedades establecidas en ese Esta-
do miembro, las acciones de sociedades establecidas en terceros Estados son menos
atractivas para los inversores residentes en Austria que las de sociedades establecidas
en Austria (véanse en ese sentido las sentencias, antes citadas, Test Claimants in the
FII Group Litigation, apartado 166, y A, apartado 42).

Una normativa como la controvertida en el litigio principal constituye, pues, una
restriccidon de los movimientos de capitales entre los Estados miembros y los terce-
ros Estados interesados que, en principio, estd prohibida por el articulo 63 TFUE,
apartado 1.

Debe examinarse, no obstante, si tal restriccion de la libre circulacién de capitales
puede estar justificada a la luz de las disposiciones del Tratado sobre la libre circula-
cién de capitales.
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c) Sobre las posibles justificaciones de la medida

Como se ha recordado en los apartados 58 y 83 de la presente sentencia, para que una
normativa fiscal nacional como la controvertida en el litigio principal pueda conside-
rarse compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de
capitales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean obje-
tivamente comparables o esté justificada por razones imperiosas de interés general.

Pues bien, respecto de una norma fiscal como la controvertida en el litigio fiscal, di-
rigida a prevenir la doble imposicién econémica de los beneficios distribuidos, la si-
tuacién de una sociedad accionista que percibe dividendos procedentes de terceros
Estados es comparable a la de una sociedad accionista que percibe dividendos de ori-
gen nacional en la medida en que, en ambos casos, los beneficios realizados pueden
ser objeto, en principio, de una doble imposicién en cadena (sentencia Test Claimants
in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 62).

Siendo asi, el articulo 63 TFUE obliga a un Estado miembro que dispone de un sistema
de prevencion de la doble imposicién econdmica de los dividendos que las sociedades
residentes perciben de otras sociedades residentes a conceder un trato equivalente a
los dividendos que las sociedades residentes perciben de sociedades establecidas en
un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo EEE (véase en ese sentido la sentencia
Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 72).

Ahora bien, la legislacién nacional controvertida en el litigio principal no prevé ese
trato equivalente. En efecto, en tanto que esa legislacidn previene sistemdticamente
la doble imposicién econdmica de los dividendos de cartera de origen nacional perci-
bidos por una sociedad residente, no elimina ni atenda esa doble imposicién cuando
una sociedad residente percibe dividendos de cartera procedentes de una sociedad
establecida en un tercer Estado que no es parte en el Acuerdo EEE.
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De ello resulta que la diferencia de trato en el régimen del impuesto sobre sociedades
de los dividendos percibidos por sociedades residentes en funcién del origen de éstos
no puede justificarse por una diferencia de situacion relacionada con el lugar en el que
estan invertidos los capitales.

Hay que examinar ademas si la restriccion derivada de una normativa como la con-
trovertida en el litigio principal se justifica por razones imperiosas de interés general
(véase la sentencia ELISA, antes citada, apartado 79).

Segtin los Gobiernos austriaco, alemdn, italiano, finlandés y neerlandés, aun si se pue-
de justificar una restriccién de los movimientos de capitales procedentes de terceros
Estados, ello no es posible cuando la restriccién afecta a los movimientos de capitales
entre los Estados miembros (véanse las sentencias antes citadas Test Claimants in the
FII Group Litigation, apartado 171, y A, apartado 37). Esos Gobiernos consideran que
la necesidad de garantizar un reparto equilibrado de la potestad de imposicién en las
relaciones entre los Estados miembros y los terceros Estados que no son parte en el
Acuerdo EEE puede constituir una razén imperiosa de interés general que dispensa a
los Estados miembros de someter los dividendos originarios de esos terceros Estados
al mismo trato fiscal que los dividendos procedentes de sociedades residentes. Expo-
nen que, en tanto que los Estados miembros estdn obligados a conceder a una socie-
dad establecida en otro Estado miembro las mismas ventajas fiscales que conceden a
las sociedades establecidas en su territorio, no existe tal obligacién entre los Estados
miembros de la Unién y los terceros Estados en relaciéon con las sociedades estable-
cidas en su territorio respectivo. Si se tuviera que considerar que el articulo 63 TFUE
establece la obligacién de un Estado miembro de tratar los dividendos procedentes
de terceros Estados que no son parte en el Acuerdo EEE de igual manera que los di-
videndos pagados por sociedades residentes, el margen de maniobra de los Estados
miembros para negociar los convenios fiscales y lograr asi un reparto equilibrado de
la potestad de imposicion en sus relaciones con los terceros Estados resultaria inexis-
tente en la préctica.
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Es preciso recordar acerca de ello que la jurisprudencia relativa a las restricciones al
ejercicio de las libertades de circulacién en el seno de la Unién no puede aplicarse
integramente a los movimientos de capital entre los Estados miembros y los terceros
Estados, puesto que tales movimientos se inscriben en un contexto juridico distin-
to (sentencia Etablissements Rimbaud, antes citada, apartado 40 y la jurisprudencia
citada).

En esas circunstancias, no cabe excluir que un Estado miembro pueda demostrar que
una restriccion a los movimientos de capitales, con destino a terceros Estados o pro-
cedentes de ellos, estd justificada por una razén determinada, en circunstancias en las
que dicha raz6n no supondria una justificacién valida de una restriccién de los movi-
mientos de capitales entre Estados miembros (sentencia antes citada A, apartados 36
y 37, y autos antes citados Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation,
apartado 93, y KBC Bank y Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, apartado 73).

Se ha reconocido ya que una restriccion del ejercicio de una libertad de circulacién
en la Unidn puede estar justificada al objeto de salvaguardar el reparto de la potes-
tad tributaria entre los Estados miembros (véanse en eses sentido las sentencias de
13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Rec. p. I-10837, apartado 45;
de 18 de julio de 2007, Oy AA, C-231/05, Rec. p. I-6373, apartado 51, y de 15 de mayo
de 2008, Lidl Belgium, C-414/06, Rec. p. I-3601, apartado 42). Esa justificacion, que
constituye una razon imperiosa de interés general, puede ser reconocida a fortiori en
las relaciones de los Estados miembros con terceros Estados.

No obstante, para que la diferencia de trato entre los dividendos de origen nacional y
los dividendos procedentes de un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo EEE
pueda justificarse por esa razén imperiosa de interés general es necesario que esa
diferencia sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no
vaya mds alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse las sentencias de
15 de mayo de 1997, Futura Participations y Singer, C-250/95, Rec. p. [-2471, aparta-
do 26; de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Rec. p. [-2409, apar-
tado 49, y Marks & Spencer, antes citada, apartado 35).
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Hay que puntualizar que el hecho de someter a un mismo trato los dividendos de
cartera percibidos por una sociedad residente, ya procedan de otra sociedad resi-
dente o bien de una sociedad establecida en un tercer Estado que no sea parte en
el Acuerdo EEE, no tendria como consecuencia que los rendimientos normalmente
imponibles en el Estado miembro de residencia de la sociedad beneficiaria se despla-
zaran al tercer Estado interesado (véase en ese sentido la sentencia Glaxo Wellcome,
antes citada, apartado 87). Como pone de relieve la Abogado General en el punto 120
de sus conclusiones, el asunto principal no se refiere a la potestad tributaria sobre
las actividades econémicas ejercidas dentro del pais sino sobre la imposicién de los
rendimientos extranjeros.

Habida cuenta de ello, la diferencia de trato entre los dividendos de cartera segtin su
origen nacional o extranjero no puede justificarse por la necesidad de preservar el
reparto de la potestad impositiva entre los Estados miembros y los terceros Estados
que no son parte en el Acuerdo EEE.

Es cierto que la exencién de los dividendos de cartera distribuidos por sociedades
establecidas en un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo EEE o la imputacién
del impuesto pagado en ese tltimo Estado darfa lugar a una reduccion de los ingresos
fiscales de la Republica de Austria derivados del impuesto sobre sociedades.

No obstante, de reiterada jurisprudencia se desprende que la reduccién de ingresos
fiscales no puede considerarse una razon imperiosa de interés general que pueda
invocarse para justificar una medida contraria, en principio, a una libertad funda-
mental (véase, en particular, las sentencias Manninen, antes citada, apartado 49, y
de 14 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, Rec.
p- [-8203, apartado 59).
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En lo que atarie a la falta de reciprocidad en las relaciones entre los Estados miembros
y los terceros Estados, debe recordarse que cuando el articulo 56 CE, apartado 1, ac-
tualmente articulo 63 TFUE, apartado 1, extendi6 el principio de la libre circulacién
de capitales a los movimientos de capitales entre los terceros Estados y los Estados
miembros, éstos optaron por consagrar dicho principio en el mismo articulo y en los
mismos términos para los movimientos de capitales que tienen lugar dentro de la
Comunidad y para los que se refieren a las relaciones con terceros Estados (sentencia
A, antes citada, apartado 31).

Siendo asi, la falta de reciprocidad en las relaciones entre los Estados miembros y
los terceros Estados que no son parte en el Acuerdo EEE no puede justificar una res-
triccidn de los movimientos de capitales entre los Estados miembros y esos terceros
Estados.

El Gobierno austriaco afirma ademds que su régimen fiscal estd justificado por la
necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales puesto que los convenios
pertinentes preventivos de la doble imposicidn con los terceros Estados no aseguran
un nivel de intercambio de informacién con las autoridades competentes de los Esta-
dos interesados igual al previsto por la Directiva 77/799 entre las autoridades de los
Estados miembros.

Debe recordarse, a este respecto, que el marco de cooperacién entre las autoridades
competentes de los Estados miembros establecido por la Directiva 77/799 no existe
entre estas y las autoridades de un tercer Estado si éste no ha asumido ningtin com-
promiso de asistencia mutua (véanse las sentencias antes citadas Comision/Italia,
apartado 70, y Etablissements Rimbaud, apartado 41).

De ello se deduce que, cuando la normativa de un Estado miembro hace que el dis-
frute de una ventaja fiscal dependa del cumplimiento de requisitos cuya observancia
s6lo puede comprobarse recabando informacién de las autoridades competentes de
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un tercer Estado que no es parte en el Acuerdo EEE, es, en principio, legitimo que
ese Estado miembro deniegue la concesion de tal ventaja si, en particular debido a la
inexistencia de una obligacién convencional de ese tercer Estado de facilitar infor-
macion, resulta imposible obtener de éste los datos pertinentes (véase por analogia la
sentencia Ftablissements Rimbaud, antes citada, apartado 44).

No obstante, hay que sefialar que la normativa nacional controvertida en el litigio
principal no subordina la posible exencién de los dividendos de cartera percibidos de
una sociedad establecida en un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo EEE, o
una posible imputacién del impuesto pagado en ese tercer Estado, a la existencia de
un acuerdo de asistencia mutua entre el Estado miembro y el tercer Estado interesa-
do. En efecto, en virtud del articulo 10 de la KStG los dividendos de cartera proceden-
tes de terceros Estados que no sean parte en el Acuerdo EEE estdn sometidos siempre
al impuesto sobre sociedades en Austria, sin que la legislaciéon nacional controvertida
prevea ninguna ventaja fiscal a favor de esos dividendos con objeto de prevenir su
doble imposicién econdémica.

Considerando lo expuesto, la diferencia existente en la cooperacién de las autorida-
des fiscales entre los Estados miembros dentro de la Unién, por una parte, y por otra
entre los Estados miembros y los terceros Estados no puede justificar una diferencia
de trato fiscal entre los dividendos de cartera de origen nacional y los procedentes de
terceros Estados que no son parte en el Acuerdo EEE.

Por ultimo, el Gobierno austriaco indica que, si la normativa controvertida en el li-
tigio principal fuera contraria a la libre circulacién de capitales, seria preciso com-
probar si las participaciones en sociedades establecidas en terceros Estados deberian
calificarse como inversiones directas en el sentido del articulo 64 TFUE, apartado 1,
dado que en tal caso cabria considerar que el régimen nacional ya existia al 31 de di-
ciembre de 1993. Por consiguiente, podria estimarse que ese régimen estd justificado
por la clausula de «stand-still» que figura en ese articulo del Tratado FUE.
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Debe recordarse sobre ello que, a tenor del articulo 64 TFUE, apartado 1, lo dispuesto
en el articulo 63 TFUE se entenderd sin perjuicio de la aplicacion a terceros paises
de las restricciones que existan el 31 de diciembre de 1993 de conformidad con el
Derecho nacional o con el Derecho de la Unién en materia de movimientos de capi-
tales, con destino a terceros paises o procedentes de ellos, que supongan inversiones
directas.

De ello se deduce que, cuando un Estado miembro adoptd, antes del 31 de diciembre
de 1993, una legislacion que contiene restricciones a los movimientos de capitales con
destino a terceros paises o procedentes de ellos prohibidas por el articulo 63 TFUE y,
después de esa fecha, adopta medidas que, constituyendo también una restriccién a
dichos movimientos, son esencialmente idénticas a la legislacién anterior o se limitan
a reducir o suprimir un obstéaculo al ejercicio de los derechos y las libertades comuni-
tarias que figure en la legislacidn anterior, el articulo 63 TFUE no se opone a la apli-
cacién a terceros paises de estas tltimas medidas cuando se aplican a movimientos
de capitales que supongan inversiones directas (sentencia Test Claimants in the FII
Group Litigation, antes citada, apartado 196).

Ya se ha declarado que no cabe considerar inversiones directas las participaciones
en una sociedad que no se adquieren para crear o mantener vinculos econémicos
duraderos y directos entre el accionista y dicha sociedad y no permiten que el accio-
nista participe de manera efectiva en la gestion o el control de dicha sociedad (sen-
tencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 196). Dado
que la legislacion considerada en el contexto de la presente cuestion sélo afecta a las
participaciones inferiores al 10% del capital social de la sociedad que distribuye los
rendimientos, debe estimarse que no entra en el ambito material de aplicacién del
articulo 64 TFUE, apartado 1.

Por las anteriores consideraciones, procede responder por tanto a la tercera cuestién
que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una nor-
mativa nacional que, con objeto de prevenir la doble imposicién econémica, exonera
del impuesto sobre sociedades los dividendos de cartera percibidos por una sociedad
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residente y distribuidos por otra sociedad residente, y que no prevé la exencién de
los dividendos distribuidos por una sociedad establecida en un tercer Estado que no
sea parte en el acuerdo EEE, ni un sistema de imputacion del impuesto pagado por la
sociedad que los distribuye en su Estado de residencia.

4. Sobre la cuarta cuestion

Mediante su cuarta cuestidn el tribunal remitente desea saber en sustancia si el ar-
ticulo 63 TFUE se opone a que una Administracién nacional utilice el método de
imputacién para los dividendos de cartera procedentes de sociedades establecidas en
un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE con el que la Republica de Austria no haya
concluido un acuerdo completo en materia administrativa y de recaudacién, o en
otro tercer Estado, a pesar de que dicho método da lugar a una carga administrativa
supuestamente excesiva para el beneficiario de los dividendos, por el motivo de que,
seguin una resolucion del Verwaltungsgerichtshof, la utilizacién del método de impu-
tacion se ajusta mejor a la voluntad del legislador, en tanto que la inaplicabilidad del
limite de participacién del 10% conduciria a una exencién fiscal, y por consiguiente
a la prevencién automatica de la doble imposiciéon econémica de los dividendos de
cartera procedentes de sociedades establecidas en los terceros Estados.

Hay que recordar al respecto que el Verwaltungsgerichtshof ha estimado que, para
subsanar el trato fiscal menos favorable al que estdn sujetos los dividendos proce-
dentes de sociedades no residentes en relacion con los procedentes de sociedades
residentes, se debia aplicar a la primera categoria de dividendos, no el método de
exencion, sino el de imputacién del impuesto que hubiera gravado los dividendos en
el Estado de residencia de la sociedad que los distribuye en el impuesto debido en
Austria.
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Como se ha expuesto en el apartado 86 de la presente sentencia, el Derecho de la
Unién no impide a un Estado miembro prevenir la imposicién en cadena de divi-
dendos percibidos por una sociedad residente mediante reglas que exoneran esos
dividendos de imposicién cuando los paga una sociedad residente, a la vez que evita
mediante un método de imputacién la imposicién en cadena de dichos dividendos
cuando los paga una sociedad no residente, siempre no obstante que el tipo impo-
sitivo sobre los dividendos de origen extranjero no sea superior al tipo impositivo
aplicado a los dividendos de origen nacional, y que el crédito fiscal sea al menos igual
al importe pagado en el Estado miembro de la sociedad que distribuye beneficios,
hasta el limite de la cuantia impositiva aplicada en el Estado miembro de la sociedad
beneficiaria.

Por otra parte, corresponde en principio a los Estados miembros, cuando introducen
mecanismos dirigidos a evitar o atenuar la doble imposicién en cadena de los bene-
ficios distribuidos, determinar la categoria de contribuyentes que pueden acogerse
a dichos mecanismos y establecer, a estos efectos, umbrales basados en la participa-
cién que estos contribuyentes poseen en las sociedades que distribuyen beneficios
de que se trate (sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada,
apartado 67).

El articulo 63 TFUE no se opone asi pues a la practica de una autoridad fiscal na-
cional que aplica a los dividendos procedentes de determinados terceros Estados el
método de imputacién si la participacion de la sociedad beneficiaria en el capital de
la sociedad que los distribuye es inferior a cierto limite, y el método de exencion si es
superior, en tanto que aplica sistemdticamente el método de exencion a los dividen-
dos de origen nacional, siempre no obstante que los mecanismos tendentes a prevenir
o atenuar la doble imposicién en cadena de los beneficios distribuidos conduzcan a
un resultado equivalente.

I - 405



144

145

146

147

SENTENCIA DE 10.2.2011 — ASUNTOS ACUMULADOS C-436/08 Y C-437/08

La carga administrativa supuestamente excesiva que implica la aplicacién del méto-
do de imputacidn se ha examinado ya en los apartados 92 a 99 y 104 de la presente
sentencia.

Mediante su cuarta cuestion, letras b) y c), el tribunal remitente también pregunta
al Tribunal de Justicia si el articulo 63 TFUE se opondria a una legislacién o a una
practica nacional que condicionara la aplicaciéon del método de imputacion a los divi-
dendos de cartera distribuidos por una sociedad establecida en un tercer Estado que
no sea parte en el Acuerdo EEE a la existencia de un acuerdo de asistencia mutua con
el tercer Estado interesado.

Sin embargo, esa pregunta es de caricter puramente hipotético, e inadmisible en
consecuencia (véase la sentencia de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, C-188/10
y C-189/10, Rec. p. I-5667, apartado 27 y la jurisprudencia citada).

Por tanto, procede responder a la cuarta cuestién planteada que el articulo 63 TFUE
no se opone a la practica de una autoridad fiscal nacional que aplica a los dividendos
procedentes de determinados terceros Estados el método de imputacion si la parti-
cipacién de la sociedad beneficiaria en el capital de la sociedad que los distribuye es
inferior a cierto limite, y el método de exencidn si es superior, en tanto que aplica
sistemdticamente el método de exencién a los dividendos de origen nacional, siempre
no obstante que los mecanismos tendentes a prevenir o atenuar la doble imposicién
en cadena de los beneficios distribuidos conduzcan a un resultado equivalente. El
hecho de que la Administracién tributaria nacional exija a la sociedad beneficiaria de
los dividendos informaciones sobre el impuesto que haya gravado efectivamente los
beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en el tercer Estado de residen-
cia de esta tltima es inherente al funcionamiento mismo del método de imputacién
y no afecta como tal a la equivalencia de los métodos de exencion y de imputacién.
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C. Sobre las cuestiones en el asunto C-437/08

Mediante sus cuestiones en el asunto C-437/08 el tribunal remitente pregunta en pri-
mer lugar, en esencia, si el articulo 63 TFUE se opone a una legislacién nacional como
la controvertida en el litigio principal, que prevé, con ciertos requisitos, la aplicaciéon
del método de imputacion a los dividendos procedentes de una sociedad establecida
en otro Estado miembro o en un tercer Estado, en tanto que los dividendos de origen
nacional siempre estdn exentos del impuesto sobre sociedades, y que no prevé ningtin
aplazamiento de la imputacion en los ejercicios fiscales durante los que la sociedad
beneficiaria ha sufrido pérdidas de explotacion a los ejercicios siguientes.

En segundo lugar, el tribunal remitente trata de saber si el articulo 63 TFUE obliga a
un Estado miembro a tener en cuenta para la aplicaciéon del método de imputacién
a los dividendos de origen extranjero no sélo el impuesto sobre sociedades pagado
en el Estado en el que esta establecida la sociedad que los distribuye, sino también el
impuesto retenido en origen en ese tltimo Estado.

1. Sobre la admisibilidad

El Gobierno austriaco considera que las cuestiones carecen de relacién con el litigio
principal ya que éste sélo se refiere al ejercicio fiscal de 2002, a saber, el ejercicio en el
que se produjeron pérdidas de explotacion. El eventual aplazamiento de la imputacién
del impuesto pagado en el extranjero s6lo puede afectar a los ejercicios posteriores.
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Debe desestimarse esa alegacion.

Se ha de observar al respecto que, aun cuando el asunto principal sélo se refiere a
la imposicidn en el ejercicio fiscal de 2002, a saber, el ejercicio durante el que Sali-
nen sufrié pérdidas, el tribunal remitente trata de saber mediante sus cuestiones si
la aplicacién en ese ejercicio fiscal del método de imputacion a los dividendos que
esa sociedad percibe de una sociedad no residente puede considerarse equivalente
a una exencidn fiscal de dichos dividendos. También pregunta si esa aplicacién es
compatible con el articulo 63 TFUE, en el supuesto de que ese método no permita
a la sociedad beneficiaria trasladar a ejercicios posteriores el impuesto pagado en el
Estado de residencia de la sociedad que distribuye dividendos.

Siendo asi, las cuestiones planteadas en el asunto C-437/08 son admisibles.

2. Sobre el fondo

Habida cuenta de las cuestiones planteadas por el tribunal remitente, se ha de exa-
minar en primer lugar si el articulo 63 TFUE obliga a un Estado miembro que aplica
el método de imputacidn a los dividendos distribuidos por sociedades no residentes,
y el método de exencion a los dividendos procedentes de sociedades residentes, a
prever el aplazamiento de la imputacién del impuesto pagado cuando durante el ejer-
cicio fiscal en el que la sociedad beneficiaria percibe los dividendos ésta ha sufrido
pérdidas de explotacién.

I - 408



155

156

157

158

HARIBO LAKRITZEN HANS RIEGEL Y OSTERREICHISCHE SALINEN

El Gobierno austriaco estima que el articulo 63 TFUE no le obliga a prever ese apla-
zamiento. En efecto, si los beneficios estuvieran sujetos en el Estado de residencia
de la sociedad que los distribuye a un impuesto superior al que aplica el Estado de la
sociedad beneficiaria, este ultimo Estado sélo estaria obligado a conceder un crédito
fiscal hasta el limite de la cuantia del impuesto sobre sociedades debida por la socie-
dad beneficiaria (sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada,
apartado 52). De igual modo, cuando, a causa de pérdidas sufridas por la sociedad
beneficiaria durante el afio de la distribucién de beneficios no se ha pagado ningin
impuesto nacional por los dividendos percibidos, el Estado de la sociedad beneficiaria
no estd obligado a conceder un crédito fiscal en el ejercicio fiscal que corresponde a
ese ano ni a fortiori en los ejercicios fiscales posteriores.

Hay que recordar al respecto que el articulo 63 TFUE obliga a un Estado miembro
que dispone de un sistema para prevenir la doble imposicién econémica de dividen-
dos que las sociedades residentes perciben de otras sociedades residentes a conceder
un trato equivalente a los dividendos que las sociedades residentes perciben de so-
ciedades no residentes (véase la sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation,
antes citada, apartado 72).

En el asunto principal, del articulo 10, apartado 6, de la KStG resulta que en el siste-
ma de imputacion del que se trata los dividendos distribuidos por las sociedades no
residentes se integran en la base imponible de la sociedad beneficiaria, de modo que
cuando se producen pérdidas en el ejercicio fiscal correspondiente el importe de éstas
se reduce en la cuantia de los dividendos percibidos. El importe de las pérdidas tras-
ladables a los ejercicios fiscales posteriores se reduce asi en igual medida. En cambio,
los dividendos procedentes de sociedades residentes, que estdn exentos, no tienen
incidencia alguna en la base imponible de la sociedad beneficiaria, ni por tanto en las
pérdidas en su caso trasladables de esta tltima.

De ello se deduce que, aunque los dividendos distribuidos por una sociedad no re-
sidente y percibidos por una sociedad residente no estén gravados por el impuesto
sobre sociedades en el Estado miembro en el que la dltima sociedad estd establecida
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en el ejercicio fiscal en el que ésa ha percibido dichos dividendos, la reduccion de las
pérdidas de la sociedad beneficiaria puede dar lugar, si ésta no disfruta de un apla-
zamiento de la imputacién del impuesto pagado por la sociedad que los distribuye,
a una doble imposicion econdmica de dichos dividendos en ejercicios fiscales pos-
teriores, cuando sus resultados sean positivos (véanse en ese sentido la sentencia de
12 de febrero de 2009, Cobelfret, C-138/07, Rec. p. I-731, apartados 39 y 40, y el auto
KBC Bank y Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, antes citado, apartados 39 y 40). En
cambio, no existe ningtn riesgo de doble imposicién econdmica de los dividendos de
origen nacional, a causa de la aplicacién a éstos del método de exencidn.

Dado que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal no
prevé el aplazamiento de la imputacion del impuesto sobre sociedades pagado en el
Estado de establecimiento de la sociedad que distribuye los dividendos, en un siste-
ma como el controvertido en el litigio principal los dividendos de origen extranjero
soportan una imposicién superior a la resultante de la aplicacion del método de exen-
cién a los dividendos de origen nacional.

Considerando lo expuesto en el apartado 156 de la presente sentencia, debe estimarse
que el articulo 63 TFUE se opone a dicha normativa.

En contra de lo afirmado por el Gobierno austriaco, una normativa como la contro-
vertida en el litigio principal no puede justificarse por el hecho de que al aplicar el
método de imputacién un Estado miembro sélo estd obligado a conceder un crédito
fiscal hasta el limite de la cuantia del impuesto sobre sociedades debida por la socie-
dad beneficiaria (véase la sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes
citada, apartados 50 y 52).

Es verdad que de la jurisprudencia resulta que la equivalencia entre el método de
exencion y el método de imputacién no requiere que en este Gltimo método se
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conceda un crédito fiscal por los dividendos procedentes de sociedades no residentes
de importe superior al de la imposicién nacional (véase la sentencia Test Claimants in
the FII Group Litigation, antes citada, apartados 50 y 52). En efecto, la concesién de
un crédito fiscal hasta el limite del importe del impuesto sobre sociedades debido por
las sociedades beneficiarias basta para eliminar la doble imposicién econémica de los
dividendos distribuidos.

Sin embargo, como se deduce del apartado 158 de la presente sentencia, una legisla-
cién nacional que no permite el aplazamiento de la imputacién del impuesto pagado
en el extranjero en el caso de los dividendos procedentes de sociedades no residen-
tes, en tanto que exonera del impuesto sobre sociedades los dividendos de origen
nacional, no previene la doble imposiciéon econdémica de los dividendos de origen
extranjero.

Ahora bien, dado que, respecto de una norma fiscal dirigida a evitar o atenuar la doble
tributacién de los beneficios distribuidos, la situacién de una sociedad que percibe
dividendos de origen extranjero es comparable a la de una sociedad que percibe di-
videndos de origen nacional en la medida en que, en ambos casos, los beneficios rea-
lizados pueden ser objeto, en principio, de una doble imposicién en cadena (véase la
sentencia Test Claimants in the FII Group Litigation, antes citada, apartado 62), una
diferencia de trato como la controvertida en el litigio principal entre los dividendos
de origen nacional y los dividendos de origen extranjero no puede justificarse por una
diferencia de situacion ligada al lugar en el que estdn invertidos los capitales.

Por ultimo, y en contra de lo alegado por el Gobierno italiano, la diferencia de trato
controvertida en el litigio principal no puede justificarse por la necesidad de evitar
que dentro de un grupo de sociedades, al que pertenezcan la sociedad beneficiaria de
los dividendos y la sociedad no residente que los distribuye, se organicen montajes
artificiales para alterar el origen de los dividendos con la unica finalidad de obtener
ventajas fiscales. Basta observar al respecto que la medida nacional controvertida en
el litigio principal, que restringe la libre circulacién de capitales, no tiene por objeto
especifico los montajes puramente artificiales, desprovistos de realidad econémica,
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cuyo unico objetivo sea obtener una ventaja fiscal (véase en ese sentido la sentencia
Glaxo Wellcome, antes citada, apartado 89 y la jurisprudencia citada). Por otra parte,
como subraya la Abogado General en el punto 160 de sus conclusiones, la existencia
de montajes puramente artificiales dentro de un grupo de empresas parece excluida
en un caso como el del litigio principal, dado que Salinen percibié dividendos deriva-
dos de participaciones inferiores al 10% del capital de la sociedad que los distribuia
y poseidas en régimen de copropiedad con otros inversores a través de un fondo de
inversién nacional.

En segundo lugar, acerca de si se debe tener en cuenta el impuesto retenido en origen
en el Estado de la sociedad que distribuye los dividendos cuando se aplica el método
de imputacidn, es preciso recordar que ese impuesto, de no imputarse en el Estado
en el que esté establecida la sociedad que percibe los dividendos correspondientes,
genera las condiciones de una doble imposicién juridica.

Se ha de reiterar al respecto que corresponde a cada Estado miembro organizar, respe-
tando el Derecho de la Unidn, su sistema de tributacion de los beneficios distribuidos
y, en particular, determinar la base imponible y el tipo impositivo que se aplicardn en
sede del accionista beneficiario (véanse, en este sentido, las sentencias Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation, antes citada, apartado 50; Test Claimants in
the FII Group Litigation, antes citada, apartado 47, y de 20 de mayo de 2008, Orange
European Smallcap Fund, C-194/06, Rec. p. I-3747, apartado 30).

De ello se infiere, por una parte, que los dividendos distribuidos por una sociedad
establecida en un Estado miembro a un accionista residente en otro Estado miembro
pueden ser objeto de doble imposicién juridica cuando ambos Estados miembros
deciden ejercer su competencia tributaria y someter dichos dividendos a imposicién
a cargo del accionista (sentencia de 16 de julio de 2009, Damseaux, C-128/08, Rec.
p. [-6823, apartado 26).
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Por otra parte, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que los inconvenientes que
pueden resultar del ejercicio paralelo por diferentes Estados miembros de su potes-
tad tributaria, siempre y cuando tal ejercicio no sea discriminatorio, no constituyen
restricciones prohibidas por el Tratado (sentencia de 3 de junio de 2010, Comisién/
Esparia, C-487/08, Rec. p. I-4843, apartado 56 y la jurisprudencia citada).

Dado que el Derecho de la Union, en su estado actual, no prescribe criterios generales
para el reparto de competencias entre los Estados miembros en lo que se refiere a la
eliminacion de la doble imposicién dentro de la Unién Europea, la circunstancia de
que tanto el Estado miembro de origen de los dividendos como el Estado miembro de
residencia del accionista puedan gravar dichos dividendos no implica que el Estado
miembro de residencia esté obligado, en virtud del Derecho de la Unién, a evitar los
inconvenientes que puedan derivarse del ejercicio de la competencia repartida de
este modo entre ambos Estados miembros (véanse las sentencias Damseaux, antes
citada, apartados 30 y 34, y de 15 de abril de 2010, CIBA, C-96/08, Rec. p. I-2911,
apartados 27 y 28).

Por lo antes expuesto, el articulo 63 TFUE no puede interpretarse en el sentido de
que obliga a un Estado miembro a prever en su legislacion fiscal la imputacién del im-
puesto recaudado sobre los dividendos mediante retencion en origen en otro Estado
miembro, a fin de prevenir la doble imposicién juridica de los dividendos percibidos
por una sociedad establecida en el primer Estado miembro, imposicién ésa que deriva
del ejercicio paralelo por los Estados miembros interesados de su competencia fiscal
respectiva (véase en ese sentido la sentencia de 14 de noviembre de 2006, Kerckhaert
y Morres, C-513/04, Rec. p. I-10967, apartados 22 a 24).

La misma constatacidn es precisa a fortiori cuando la doble imposicion juridica deriva
del ejercicio paralelo por un Estado miembro y por un tercer Estado de su competen-
cia fiscal respectiva, como resulta de los apartados 119 y 120 de la presente sentencia.
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Por el conjunto de esas consideraciones, procede responder a las cuestiones plantea-
das que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que:

— se opone a una normativa nacional que concede a las sociedades residentes la
posibilidad de trasladar las pérdidas sufridas durante un ejercicio fiscal a los ejer-
cicios fiscales posteriores, y que previene la doble imposicién econémica de los
dividendos aplicando el método de exencion a los dividendos de origen nacional,
en tanto que aplica el método de imputacién a los dividendos distribuidos por
sociedades establecidas en otro Estado miembro o en un tercer Estado, cuando
dicha normativa no permite, en caso de aplicacion del método de imputacion,
el aplazamiento de la imputacién del impuesto sobre sociedades pagado en el
Estado en el que esta establecida la sociedad que distribuye los dividendos a los
ejercicios siguientes si la sociedad beneficiaria ha sufrido pérdidas de explotaciéon
durante el ejercicio en el que ha percibido los dividendos de origen extranjero, y

— no obliga a un Estado miembro a prever en su legislacion fiscal la imputacién
del impuesto recaudado sobre los dividendos mediante retencién en origen en
otro Estado miembro o en un tercer Estado, a fin de prevenir la doble imposicién
juridica de los dividendos percibidos por una sociedad establecida en el primer
Estado miembro, imposicion ésa que deriva del ejercicio paralelo por los Estados
interesados de su competencia fiscal respectiva.

IV. Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a este re-
solver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser
objeto de reembolso.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1)

2)

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
legislacion de un Estado miembro que prevé la exencion del impuesto sobre
sociedades para los dividendos de cartera procedentes de participaciones
en sociedades residentes y que subordina esa exencidon para los dividendos
de cartera procedentes de sociedades establecidas en los terceros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de
1992, a la existencia de un acuerdo completo de asistencia mutua en materia
administrativa y de recaudacion entre el Estado miembro y el tercer Estado
interesados, dado que inicamente es necesaria la existencia de un acuerdo
de asistencia mutua en materia administrativa para lograr los objetivos de la
legislacion controvertida.

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
la legislacion de un Estado miembro que exonera del impuesto sobre socie-
dades los dividendos de cartera que una sociedad residente percibe de otra
sociedad residente, en tanto que somete a ese impuesto los dividendos de
cartera que una sociedad residente percibe de una sociedad establecida en
otro Estado miembro o en un tercer Estado parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, siempre no obstante que
el impuesto pagado en el Estado de residencia de esa altima sociedad se im-
pute en el impuesto debido en el Estado miembro de la sociedad beneficiaria
Yy que las cargas administrativas impuestas a la sociedad beneficiaria para
poder beneficiarse de ese imputacion no sean excesivas. Las informaciones
exigidas por la Administracion tributaria nacional a la sociedad beneficia-
ria de los dividendos acerca del impuesto que haya gravado efectivamente
los beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en el Estado de
residencia de esta iltima son inherentes al funcionamiento mismo del méto-
do de imputacion y no pueden considerarse como una carga administrativa
excesiva.
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El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que, con objeto de prevenir la doble imposiciéon econod-
mica, exonera del impuesto sobre sociedades los dividendos de cartera perci-
bidos por una sociedad residente y distribuidos por otra sociedad residente,
Yy que no prevé la exencion de los dividendos distribuidos por una sociedad
establecida en un tercer Estado que no sea parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, ni un sistema de imputa-
cion del impuesto pagado por la sociedad que los distribuye en su Estado de
residencia.

Elarticulo 63 TFUE no se opone a la practica de una autoridad fiscal nacional
que aplica a los dividendos procedentes de determinados terceros Estados el
método de imputacion si la participacion de la sociedad beneficiaria en el ca-
pital de la sociedad que los distribuye es inferior a cierto limite, y el método
de exencion si es superior, en tanto que aplica sistematicamente el método
de exencion a los dividendos de origen nacional, siempre no obstante que los
mecanismos tendentes a prevenir o atenuar la doble imposicién en cadena
de los beneficios distribuidos conduzcan a un resultado equivalente. El he-
cho de que la Administracion tributaria nacional exija a la sociedad benefi-
ciaria de los dividendos informaciones sobre el impuesto que haya gravado
efectivamente los beneficios de la sociedad que distribuye los dividendos en
el tercer Estado de residencia de esta altima es inherente al funcionamiento
mismo del método de imputacion y no afecta como tal a la equivalencia de
los métodos de exencion y de imputacion.

El articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de que:

— se opone a una normativa nacional que concede a las sociedades residen-
tes la posibilidad de trasladar las pérdidas sufridas durante un ejercicio
fiscal a los ejercicios fiscales posteriores, y que previene la doble imposi-
cion econdémica de los dividendos aplicando el método de exencidn a los
dividendos de origen nacional, en tanto que aplica el método de impu-
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tacion a los dividendos distribuidos por sociedades establecidas en otro
Estado miembro o en un tercer Estado, cuando dicha normativa no per-
mite, en caso de aplicacion del método de imputacidn, el aplazamiento
de la imputacion del impuesto sobre sociedades pagado en el Estado en
el que esta establecida la sociedad que distribuye los dividendos a los
ejercicios siguientes si la sociedad beneficiaria ha sufrido pérdidas de ex-
plotacion durante el ejercicio en el que ha percibido los dividendos de
origen extranjero, y

no obliga a un Estado miembro a prever en su legislacion fiscal la imputa-
cion del impuesto recaudado sobre los dividendos mediante retencion en
origen en otro Estado miembro o en un tercer Estado, a fin de prevenir la
doble imposicion juridica de los dividendos percibidos por una sociedad
establecida en el primer Estado miembro, imposicién ésa que deriva del
ejercicio paralelo por los Estados interesados de su competencia fiscal
respectiva.
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